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LIBRO III. 


DEI MUDI DI ACUUISTAHE E DI lUASMETTERE LA DHOPIUETÀ 
E GLI ALTRI DIRim SULLE COSE 


L>lspoMlzioiii Konoi'all 



1. CoDOSciula la proprietà nella sua intrinseca natura e nelle 
sue modificazioni, è d’uopo conoscere i modi di accjuistarla e di 
trasmetterla. La proprietà o ha per obbietto una cosa che ci appar- 
tiene in pieno ed esclusivo dominio, e dicesi genericamente pro- 
prietà , 0 ha per obbietto un diritto sopra una cosa che è nel do- 
minio altrui c dicesi specialmente diritto sulla cosa: cosi il mio 
predio, la mia casa è mia proprietà: il mio usufrutto, la mia servitù, 
la mia ipoteca sul fondo altrui è un diritto sulla cosa. La teoria dei 
modi di acquisto e trasmissione della proprietà deve comprendere l' uno 
e r altro obbietto, e quindi il terzo libro del codice che la svolgo ha 
per epigrafe dei modi di acijuistare e di Irasmellere la proprietà 
e ijli altri diritti sulle cose. Questa ricerca costituisce l’ obbietto 
del terzo libro del codice civile. 

I modi di acquistare la proprietà e gli altri diritti sulle cose 
sono : 

I . L’ occupazione ; 
t. La successione: 

■i. La donazione; 

4. La convenzione ; 
o. La proscrizione. 

II terzo libro del codice svolge nel primo dei suoi venlotto ti- 
toli la teoria della occupazione — nel secondo si occupa della suc- 
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cessione — nel terzo dello donazioni — nel quarto dello convenzioni 
in genere; c poscia in altri diciassette titoli svolge le varie specie di 
convenzione, cioè il matrimonio — la vendita — la permuta — 1’ en- 
fiteusi — la locazione — la società — il mandato — la transazione — 
la costituzione di rendita — il vitalizio — il giuoco e la scommessa — 
il comodato — il mutuo — il deposito e sequestro — il pegno — la 
anticresi — la fideiussione. Tutte siffatte specie di convenzioni sono 
le forme che assume la vita sociale, nel suo movimento diretto a 
conseguire o facilitare 1’ acquisto e 1’ applicazione dei mezzi necessa- 
ri per r esistenza e conservazione dell’ individuo e delle famiglie. 

.Mercè di tali forme la proprietìi mobiliare ed immobiliare di- 
viene un fiume che scorre incessantemente nel campo della vita o dove 
ciascun cittadino attinge quanto è necessario per sè e per la sua fa- 
miglia, costituendo delle posizioni ch’esigono il rispetto altrui e la 
garentia pubblica, contro i fatti di coloro che usano la malifia o la 
frode per procurarsi un vantaggio in danno altrui. 

La legge lascia al cittadino libero svolgimento della sua altivi- 
lii, e provvede a che ogni fatto legittimo sia garenlito; che nella 
concorrenza e collisione dei diritti cia.scuno prenda e sostenga il suo 
posto; che ogni diritto legalmente acquistato si abbia la sua attua- 
zione, anche malgrado di colui che rilutta dalla volontaria esecuzione 
dei suoi doveri. 

£ naturale che ogni fatto che domanda la garentia pubblica sia 
legittimo e pubblico, vale a dire che, costituito secondo la leggo, si 
mostri in tutta la pienezza del suo essere nella vita sociale perchè 
sia noto a tutti coloro che debbono rispettarlo — La legittimità del 
fatto va costituita dall’ adempimento delle condizioni che la legge pre- 
scrive per la sua esistenza giuridica, o nel titolo generale delle con- 
venzioni , e nei titoli speciali a ciascuu contratto. La pubblicità va 
costituita a sua volta dall’ adempimento di talune formalità che la 
legge prescrive nel titolo ventiduesimo specialmente dedicato alla tra- 
scrizione. 

Il posto stabilito per ciascun diritto concorrente va regolato nel 
titolo dei privilegi ed ipoteche, ed in quello della separazione dei 
patrimoni ventitreesimo e ventiquattresimo del libro terzo. Il venti- 
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cinquesimo titolo, con 1' epigrafe della pubblicità dei registri e rcspon- 
sabilitii dei conservatori è un titolo complenienLare del sistema di 
pubblicità e legittimiti) dei fatti giuridici o della preferenza dovuta 
al diritto nei casi di concorrenza e collisione con altri. 

Due titoli poi son destinati alla esecuzione forzata delle obbli- 
gazioni tanto sui beni che sulla persona del debitore, c sono il ven- 
tesimo sesto c settimo. 

L’ ultimo titolo, cioè il ventottesimo, tratta della prescrizione che 
al tempo istesso è modo di acquistare la proprietii, c garenzia dei 
diritti acquisiti, e per sua natura s’ insinua in tutte lo forme del mo- 
vimento sociale, e nel sistema di pubblicità, e nel regime ipotecario 
e nella esecuzione forzata delle obbligazioni, insomma è l’atmosfera 
che avvolge tutta la vita giuridica, or dissolvendo, or creando diritti 
con la forza inesorabile del tempo. 

Vastissima è la materia del terzo libro come è dato a ciascuno 
di scorgere. Una accurata analisi di ci.ascun titolo porterà la luce e 
la chiarezza delle teorie che si svolgeranno man mano, per coordi- 
narsi poi nella sintesi dei modi di acquistare e trasmettere la pro- 
prietà. 

Si è detto che la proprietà astrattamente considerata è il risul- 
tato complesso di due momenti la volontà e la potenzialità di 
occupare e godere una cosa, esclusivamente da ogni altro ( n. 2. 
V. Il) In concreto la proprietà è il risultato della volontii di occu- 
pare e dell’occupazione compiuta. Senza occupazione non vi ò pro- 
prietà, dunque l’unico modo di acquistare la proprietà è 1' occu- 
pazione. 

La proprietà acquistata si trasmette altrui per successione, per 
donazione, per convenzione. Per tali modi uno trasmette, un’ .altro 
acquista; dunque la successione, la donazione, le convenzioni sono 
al tempo istesso modi di acquistare e di trasmettere la proprietà ed 
i diritti sulle cose. Considerati come modi di acquistare suppongono 
una proprietà, un diritto già acquisito che p.assa da un subbietto ad 
un altro senza estinguersi. In essi l’acquirente deduce il suo diritto 
dal diritto di un altro. La scuola chiama questo modo di acquisto 
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derivativo. Vi ò 1’ altro modo di a&]iiislo, nel quale il diritto ac- 
quisito è sempre nuovo e la scuola Io chiama originario. 

L’ occupazione è il solo modo originario, tutti gli altri sono de- 
rivativi. La prescrizione considerata corno modo di acquisto è una 
occupazione della cosa che si presumo abbandonata da altri. 

Il diritto sullo coso il jns in re si assimila alla proprietà in 
quanto che genera la facoUà di apprendere, di occupare I’ obbietto 
di quel diritto, e farlo servire ai propri fini. Però come i diritti sono 
incorporali, enti ideali insuscettibili di apprensione materiale ossia di 
occupazione, ne nasce che la proprietà delle cose si acquista con la 
occupazione, il diritto alla cosa si acrjuista con la successione, con 
la donazione e con la convenzione, come si acquista la proprietà che 
ha già subito la fase della occupazione. Con ciò è chiaro il concetto 
della legge; 


Ln proprietà si nctpiista coll' occupazione. 

La j)roprielà e gli altri diritti sulle coso si acquistano e si trasmet- 
tono per successione, per donazione o per effetto di convenzioni. 
Possono anche acquistarsi col mezzo della proscrizione. Art. 710, 


Hitenuta 1’ occupazione come primo ed originario modo di ac- 
quistare la proprietà inizieremo con essa 1' analisi dei modi di ac- 
quistare, seguirà poi la teoria della successione, delle donazioni e 
delle convenzioni come modi di acquistare e trasmettere. 

TITOLO I. 

Della occupazione 


2. Occupare significa prendere c tenere in proprio una cosa. 
Quando f[uesta cosa non è di altri l’occupazione è titolo di proprietà: 
rcs nuUius miti primo occupanti. Nulla di più razionale. 1/ occu- 
pazione è r espressione dell’ attività dell’ uomo , che si esercita sul 
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crealo posto a sua (lisjwsizione come mezzo ilei suo svolgimento. Ma 
ritenuta 1’ eguaglianza di diritto negli uomini ò chiaro che 1' occu- 
pazione, come titolo di pro|irielii, non è possibile allrimenli che sulle 
cose da altri non occupate. Occupare l’occupato è una usurpazione, 
un rullo. 

Ooesta occupazione fu il modo primitivo eJ originario di acqui- 
sUire , come la tradizione fu il modo primo di trasmellere la pro- 
prietà. I popoli primitivi non vanno al di lit del senso e del fallo 
materiale. 

Tulio giorno vediamo che un’ isola scoperta, un conlinenlc di- 
sabitato diviene proprietà di quella nazione che prima lo scopre 
ed occuiia, piantando su di essa la sua bandiera, come seguo dell' ap- 
prensione e della occupazione. Quella isola, quel continente rcs nulius 
cede al primo occupante. 

3. Nel fallo delle nazionalitii cosliluile niente àvvi di m nul- 
lini. Tulio ciò che esiste appartiene allo stato, alle provincic, ai co- 
muni, agli istituti pubblici ed altri corpi morali, od ai privali dice 
r art. 42-). Ma per meglio intendere la sua forza in fatto di occu- 
pazione procediamo per esclusione : lutto ciò che non appartiene ai 
privati , agli istituti pubblici ed altri corpi morali , ai comuni , alle 
provincie, appartiene allo stalo. Dunque nulla vi è di vacuo, di nul- 
lius nel territorio dello stalo, quindi l’ occupazione è oramai impos- 
sibile quanto alle cose immobili. Fra i mobili e semoventi vi sono 
delle cose che non sono proprietà di alcuno, per essi soli 1’ occupa- 
zione è possibile. Tali cose sono gli animali liberi, il tesoro, le cose 
abbandonate, dunque 1’ occupazione può soltanto applicarsi agli ani- 
mali liberi — al tesoro, ed alle cose mobili abbandonale. 


Lo coso che non sono mu possono venire in proprietu di alcuno, si 
acquistano coll’ occupazione. Tuli sono gli uninuilì die formano oggello 
di cuccia o di pesco, il icsoi-o e le cose mobili ubbnndonale. Art. 711. 


4. L’occupazione degli animali liberi si fa con la Caccia c con 
la Pesca. La caccia e la pesca sono modi di diritto naturale e co- 

2 — V. 3.* — CAtc. Cod. 
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slituirono i primi elementi di vita della razza umana. Ma nello sUito 
di civile società questo diritto naturale non poteva essere aljbando- 
uato al suo libero svoli^imento , senza compromettere la proprietà e 
la pubblica sicurezza. La legge positiva lia ristretto l’esercizio di (|ue- 
slo diritto, subordinando 1’ esercizio della caccia e della pesca a con- 
dizioni di tempo, di luogo, di mezzo col doppio scopo della conser- 
vazione degli animali come mezzo di alimento e di economia rurale 
e silvana, e di garentia della proprietà e della pubblica sicurezza. 

La caccia e la pesca sono regolati da statuti speciali; un prin- 
cipio generale è consacrato nel codice, cioè ogni proprietario ha di- 
ritto di proibire la caccia nel j)roprio fondo (i). 


I.’ esercizio della caccia e della pesca e regolalo da leggi particolari. 
Non 6 lutlavio lecito di introdursi nel fondo altrui per 1’ esercizio 
della caccio contro il divieto del possessore. Art. 712, 


Due osservazioni generali è necessario stabilire: 

La caccia e la pesca non si a[>plicano che agli animali sel- 
vaggi. Ovnn(|ue presi .son buona preda, purché non siano stali pre- 
ccdenlemenle occupali e tenuti da altri. 

Per acquistare il dominio degli animali selvaggi è d’ uopo 
occuparli. L' occupazione dura linchè dura il possesso. 

Il possesso anche qui non è un allo materiale, ma l’ intenzione 
matiifeslala con atto o fallo esteriore; cosicché basta la continuità del 
fatto 0 dell’ alto per sostenere il possesso. Uno sciame di api occupa 
il mto alveare. Io tengo le bocche dell’ alveare aperte , lo sciame é 


(t) I.e leggi speciali sulla caccia sodo pel napolitano contenute nel decreto 25 Feb- 
braio 1826, c nella legge 28 ottobre 1810 e regolamento dei 20 aprile 1822, non che 
nella legge 3 oUobre 1830. 

Per la pesca vi sono t decreti 20 ottobre 1834, 11 maggio 1835, e le isiruzìnni d>'l 
4 aprile 1793 rourermati' dal rescritto 8 mario 1835. 
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di mia proprietà. So questo sciame emigra, io ho il diritto d’ inse- 
guirlo nel fondo altrui ed usare di tutti i mezzi possihili per ri> 
chiamarlo. Il proprietario del fondo su cui lo sciame è poggiato ha 
diritto di essere indennizzato del danno che per avventura gli pro- 
duco, ma deve tollerare che io esaurisca tutti i possibili tentativi per 
ricuperare lo sciame. Però se per due giorni dalla emigrazione non 
insegno lo sciame o por due giorni cesso dall’ inseguirlo, cessa la ma- 
nifestazione della volontà di ricuperarlo, sorge l'idea di abbandono, 
ed allora il proprietario del fondo ove lo sciame è poggiato, lo fa 
suo per diritto di accessione, e se il fondo è pubblico lo sciame à 
nullius e cede al primo occupante. 

La stessa teoria va applicata per gli animali mansuefatti. Ussi 
aiipartengono a colui che ha versato la sua attività su di essi per 
mansuefarli. .Se piT avventura l’ animalo mansuefatto riprende la sua 
libertà ed è preso in tale stato da un altro, costui può ritenerlo se 
il padrone non lo reclama fra venti giorni. Però per i conigli, co- 
lombi e pesci che emigrano da una conigliera, colombaia o peschiera 
in un’ altra appartenente a proprietario diverso vale la regola stabi- 
lita dall’ articolo 462, cioè si acquista per accessione dal proprietario 
della conigliera, colombaia o peschiera ove sono passali, purché non 
siano stali attirati con arte o con frode. 


Ogni pifipi'ictario di sciami <li api ha diritto d' inseguirli sul fondo 
altrui, ma deve risarcire il danno cagionalo al possessore dtd fondo: qtiuiidu 
il |iropriclario non li abbia entro due giorni inseguiti od abbia cessato 
durante due giorni d’ inseguirli, può il jKjssessore del fondo prenderli c 
ritenerli. 

Lo stesso diritto s[)oUa al pi-oprictario di animali mansuefatti, salva 
la disposizione dell’ articolo 4fi2; ma ossi appartengono a chi gli avrà presi 
e ritenuti, se non sono reclamati entro venti giorni. Art. 71.3. 


5. Tesoro è qualunque oggetto mobile di pregio, che sia na- 
sceste 0 sotterrato, e del quale nessuno possa provare di es.sere pa- 
drone. Notate i caratteri del tesoro; oggetto mobile di pregio, 
nascosto, senza padrone. La cosa senza padrone è res nul- 


Digitized by Google 



\ì 

lius (|iiiiuli cudu al (irimo occiipanl)!, e primo nccnpanle ò l' inven- 
tore. Se il tesoro si trova in un fondo è accessione del fondo 
istes.so e .spelta al padrone del fondo: però egli deve i]ucsto Itone 
all' invenlore. Vi sono cosi due interessi da conciliare: il diritto ili 
proprietà della cosa, il diritto di proprietà dell' opera. Ciascuno dei 
duo proprietari ha diritto al to.soro: i diritti concorrenti eguali ed 
opposti per coesistere si modificano a vicenda. Ciascuno dei due pro- 
prietari prende la metii del tesoro. Se i proprietari dell’ opera son 
più, se la proprietà del fondo è comune a molti, le metà rispettive 
del tesoro saranno suddivise tra i comproprietari dell’ opera produt- 
trice dell’ invenzione , ed i comproprietari del fondo. La invenzione 
però per dar diritto alla metii del tesoro deve essere casuale. X 
ninno è lecito praticare degli scavi nel fondo altrui per ritrovare il 
tesoro, né I’ operaio adibito dal padrone del fondo ad uno scavo 
potrebbe pretendere la metà del tesoro per avventura scoperto dai 
colpi della sua marra o dai tagli della sua vanga, imperocché prez- 
zolalo, non sarebbe proprietario dell’opera alla quale è attribuita 
la metà del tesoro. 


Il tesoro ii|>i)Hrlienn ni proiirielnrio del fondo in cui si trova. So il 
tesoro è trovato nel fondo altrui, jiurclió sia stalo scoperto per solo ef- 
fetto del raso, spetto per meta al piviprietorio del fondo ove fu trovalo o 
per meta al ritrovatore. 

Tesoro è qualunque oggetto mobile di pregio, che sin nascosto o sot- 
terralo, e ded quale nessuno possa provare di essere padrone. .\rt. "li. 

Le legislazioni italiane anteriori al codice variavano nella dc- 
liniziono del tesoro. Il codice delle due Sicilie nell’ art. 63G diceva 
tesoro qualunque rosa nascosta o sotterrata della quale non ri ha 
alruno che possa prorare di essere il proprietario, definizione iden- 
tica a quella del Codice francese. Il Codice austriaco, osservato nel 
lombardo-veneto, nell’ art. 398 chiam.ava tesoro le cose scoperte con- 
sistenti in danaro, qioie, a altri c/Jetti preziosi da così lungo tem- 
po nascosti che più non possa sapersene il precedente proprietario. 
ir CckIìcc parmense nell’ art. 56o diceva: il tesoro è una rosa an- 
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che non preziosa nascosta o sollcrrafa, della (f uale non v’ è alcuno 
che possa giustificare di essere il padrone. Il Codice italiano con le 
parole tesoro è qualunque oggetto mobile di pregio, derimo due qui- 
stioni a cui davan luogo i codici precedenti , cioè tesoro è cosa 
mobile in conseguenza tutto quanto appartiene al regno minerale 
incastrato nel terreno o nella pietra non è tesoro. Mobile di pre- 
gio, cioè avente un valore intrinseco rilevante, come un brillante o 
una quantità di oro in massa o lavorato o monetato od altra cosa si- 
mile. 

6. Tutto ciò che si trova c non può qualificarsi tesoro appar- 
tiene al precedente proprietario purché sia noto. Ad ogni modo l’in- 
ventore acquista un diritto eventuale sulla cosa rinvenuta, ed un di- 
ritto certo al premio per l' invenzione , purché adempisca d,al canto 
suo al dovere di ogni uomo onesto, cioè di restituire la cosa ritro- 
vata al padrone se è noto, o in difetto consegnarla al sindaco del 
luogo dove r ha ritrovata , perchè ne ricerchi il padrone. Il sindaco 
deve pubblicare l' invenzione ed il deposito. Se il padrone si pre- 
senterà a ri|trendere la cosa sua pagherà all’inventore il decimo del 
valore della cosa sino a 2000 lire, ed il vigesimo sul soprappiù 
delle lire duemila, come premio dell’ invenzione , diritto certo dol- 
r inventore. Se scorsi due anni dalla pubblicazione dell’ invenzione 
nessuno si presenterà a reclamare la cosa, questa si avrà come 
nullius e quinili cederà all’occupante ossia all’ inventore come diritto 
eventuale della invenzione, pagando com’è naturale le spese occorse 
per la conservazione della cosa. 


Chi trovii un oftuclto mobile che non sia tesoro, dove restituirlo al 
precedente possessore ; è se non lo conosce , deve senza ritardo conse- 
gnarlo al sindaco del luogo dove lo ha trovato Art. 715. 

Il sindaco rende nota In consegna anzidelta per mezzo di pubblica- 
zione nelle forino consuete da rinnovarsi in duo domeniche consecuti- 
ve. Art. 716. 

Passali due anni dal giomo della seconda pubblicazione, senza che 
si presenti il proprietario, la cosa oppure il suo prezzo, ove le circo- 
stanze no abbiano ricliiusla la vendita, appartiene a chi l' ha ritrovata. 
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Tanto il proproprioturio quanto il ritrovatore, ripigliando la cosa o 
il prezzo, devono pagare le spese per essa occorse. Art. 717. 

Il proprietario dove pagarea titolo di premio al ritrovatore, se que- 
sti lo richiede ,»il decimo della somma o del prezzo comune della cosa 
trovata. Ove tale .somma o prezzo ecceda la 2000 lire, il premio pel so- 
prappiù sarA solamente del vigesimo. .Art. 718. 


7. Lo cose gollale in mare o quelle clic il maro rigetta, le 
pianto 0 r erbe che crescono lungo lo riviere del maro possono es- 
sere obbietto di diritti che sono regolati da leggi particolari. 


I dn'lli sopra le cose gcllnte in mare o sopra quelle che il mare ri- 
getta , o s<jpra le piante e le erbe che crescono lungo le rive del mare, 
sono regolati da leggi particolari. Art. 719. (a) 


Teoria romana sulla proprietà 

8. Il diritto romano specialmente in rapporto alla proprietà vuole 
essere considerato in quattro periodi, cioè: 1.” dall’ origino allo XII 
tavole — 2.® ilalle XII tavole all’ Impero — 3." daH’impero a Giusti- 
niano — 4.° da Giusliniatio in poi. La proprietà come noi l’inten- 
diamo non trova riscontro nel primo periodo. Essa principiò a svol- 
gersi nel secondo o terzo periodo , e solo nel quarto si è mostrala 
in quel sistema che la scienza moderna le Ita dato. E nulla di ciò 
più naturale, imperocché 1’ organizzazione della proprietà è ligia del 
sistema politico, e la costituzione politica in Koma fu varia nei vari 
periodi della storia di (|uc! popolo, che ha percorso tutte le fasi della 
parabola umana. 


(il) Nel napolilauo le rose geu.ìlc in mare o dal mare ribellale npparlcnevano al Fi. 
SCO i|uaiulo il padrone era ignoto. Il padrone poteva reclamarle fra tre anni. Vedi Di- 
spaccio 27 febbraio 1738— legge lU giugno 1826— 12 ottobre 1807 — Decreto 2 set- 
tembre 1817. 
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a. Roma ilei He era iiim SUilo die assorbiva I’ individuo e Io 
rimandava alla vila giuridica con la veste del civis. Lo stato era 
tutto, la proprietà era tutta dello SUito che ne dava al civis una 
parte in godimento. Nel sistema (fella civiltà odierna lo Stato è per 
r individuo, è mezzo e condizione dello svolgimento del cittadino. La 
proprietà è del cittadino, che ne dà allo Stato (juanto basta per con- 
dizionarlo allo scopo che deve compiere. 

Il suolo, la proprietà fondiaria dell'antica Itoma, era ager 
publicus. Si dava al civis in godimento meru'i la concessio per- 
fezionata con r occupatio, che costituiva la possessio doÌMin di- 
ritto di godimento obbligato a riconoscere nello Stato un diritto mag- 
giore il dominium. Nuina Pompilio dichiarò la possessio sacra, 
ossia irrevocabile tranne il caso di condanna a pena capitale ; ma 
questa possessio era ben lontana dalla proprietà. 

b. La proprietà mobiliare era dello Stato nè più nè meno 
che la proprietà fondiaria. Il bottino di guerra passava dallo Slato 
al civis mercè vendila all’ incanto sub basta, die si compiva da un 
magistrato alla luescnza del popolo ìunalzando un asta sul luogo del 
mercato, il maggiore olferente auctor diveniva proprietario, nel vero 
senso della parola, della cosa comprata. Sorse cosi la proprietà [ui- 
vata unicamente mobiliare a lato della possessio immobiliare, un di- 
ritto privato a lato di un diritto pubblico. Questo diritto privalo di 
genesi così modesta divenne col tempo quel famoso jus quiritum 
espresso con la formola obbiettiva id meum est ex jure quirilum. 
Obbielto di questa proprietà quirìtaria era il bottino di guerra, cioè 
tutto quello che era preso con la mano al nemico manucaptum 
donde la parola mancipium usata per dinotare il prodotto della 
occupatio bellica, proprietà devoluta allo Stato. L’ auctor con 
la compra sub basta simulava questa occupatio , e così l' occupazione, 
modo primitivo e naturale di acquistare una cosa, rivestita di forma 
civile costituì la venditio, primo modo di acquisto della proprietii 
romana. Come mancipium era l’ obbietto della vendila, res man- 
cipi era la cosa che poteva vendersi sub basta, come i servi, i pri- 
gionieri di guesra che si esponevano venali con una corona iu testa 
donde la vendita di ossi si chiamò oendilio sub corona, i quadru- 
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pedi dorso rei collo dointinlur rcliiti liores, ecjues, asini, cosi- 
tulle che si ricavavano dal bollino. Ueii presto però 1' obbiellivitù 
della proprieli» privata comprese l ' nijer i>ublicus adsegnatus, o ven- 
duto, nger guacstorìus, dato in piena proprietà alla plebs, e poscia 
fu estesa ancora ai diritti reali , aisicché la proprietà jure quiri- 
tum prese nel secondo e terzo periodo della storia del diritto mia 
fisonomia distinta ed organizzala a lato della proprietà pubblica, e si 
distingueva per subbielto, per obbietto, o per mudo di acquisto. Per 
obbielto la proprietà privala riconosceva i mobili in generale e gl’ im- 
mobili situati in Italia. Per subbielto era possibile soltanto |iei ci> 
ves, pei latini assimilali ai cives, e per tulli coloro che avevano otte- 
nuto il commercium con Itoma. Per modo di aci|uistu si usava 
la remfi/io (|uanlo ai mobili e semoventi, 1’ assegnamento, «jcr m/si- 
gnalus, e la vendita ager guaeslorius quanto agl’immobili. 

c. Fin (|ui vi ora modo come acquistare la proprietà dello Stalo. 
Ma la vita sociale esigeva un modo di trasmissione di proprietà Ira 
cittadini, e, per provvedere a tal bisogno, sorse la in iure cessio. 
Questo modo di acquistare simulava la vendila sub basta. Le parli 
andavano innanzi al Pretore cd ivi il proprietario cedeva , il com- 
pratore vindicava, il Pretore aggiudicava la cosa al compratore ed il 
dominio era trasferito dal venditore al compratore. 

d. Alla cessione tenne dietro un modo più comodo e libero la 
mancipatio che simulava la cessione. Cinque testimoni cittadini ro- 
mani rappresentavano il popolo , il lihripcns, cittadino aneli’ esso, te- 
neva la bilancia. L’ acquirente prendeva la cosa dicendo Itane rem 
meain esse aio e-r jure gitiriltim hisgue tnilii emplus est liaec aere 
aenegue libra, e batteva la bilancia con una moneta. La proprietà era 
cosi trasferita dal venditore al compratore. Questo modo di acquisto 
era possibile soltanto per le res muneipi, denominazione estesa anche 
alle servitù iter via aclus aguaeduclus e più tardi ancora alle suc- 
cessioni per evitare i testamenti calalis comilis et in procinlu. Fi fa- 
cile scorgere come tulli questi modi di acquisto si riducono alla ven- 
dila or sotto la forma della subasta, or sotto quella della wssioue 
in jure, e della mancipazione. 

e. Un altro modo di acquisto era I’ aggiudicazione. In generale 
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la sentenza del magistrato non era attributiva di diritto ma sempli- 
cemente dichiarativa, meno nei gìuilìii familiae erciscundae , linium 
rcgundonim, c comuni dicidundo. 

f. successione era modo di acquistare tutto il patrimonio del 
dcfuoto ed era detto adijuisitio jicr univertitalem. 

g. L' usucapio chiudeva la categoria dei modi civili di acqui- 
sto. L’ usucapione era di stretto diritto civile. Si compiva coi duo 
momenti tempo e titolo del possesso. Il tempo delle XII tavole era di 
due anni per gl' immobili, uno per i mobili, este.so poscia a tre per 
questi a dieci o venti per gl’ immobili nel sistema di (ìiustiniano. Que- 
sto tempo doveva esser continuo e decorrere da un fatto legittimo li- 
tulus umcapionis, fatto ch’era la compra, il legato, la donazione, 
la dote, il pagamento, 1' abbandono , donde lo frasi /u'o empio, prò 
haercde, prò legalo, prò dereliclo, prò do/e e simili per indicare la 
legittimità del possesso fattore della usucapione. 

h. .V lato di questi modi di acquistare jure civili vogliono esser 
considerati altri modi civili ed univer.sali cioè : 

1 . ° la bonorum possessio che era la successione pretoria 
.sostituita alla legale; 

2. ” r adquisitio per adrogationem che era una conse- 
guenza dell’ arrogazione ossia dell’adozione dell’ uomo juris. I.’ ar- 
rogato cadeva sotto la potesUi dell’ arrogante , costui acquistava i suoi 
beni; 

3. " l’additio bonorum che ebbe origine da uu rescritto del- 
r imperatore Marco. Un testatore legava ai suoi schiavi la libertà. 
L’eredità non era adita d’ alcuno, si caducava e con essa il legato 
di libertà. Marco accordò agli schiavi il diritto di assumere l’ ere- 
dità 0 considerarsi come succcs.sori del testatore. Sposso tali eredità 
tuttoché oneroso si accettavano solo per conseguire la libertà, perciò 
si disse additio bonorum libcrlalum screeiularum causa. 

4. ° adquiaitio per sectionem bonorum era 1’ acquisto 
dei beni della donna divenuta schiava per amore. Nei costumi ro- 
mani la donna libera non poteva amare uno schiavo. Se abbassava 
cotanto i suoi alletti, dopo tre ammonizioni diveniva schiava del pa- 
drone dello schiavo, e tutt’ i suoi beni si acquistavano dal padro- 

3 — V. 3.' — Calo. Cod. 
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ne. Fu (jiicsta una creazione del senato consulto Claudiano donde 
si disse adquisitio per sectionem bonorum ex Se. Clau- 
diano. 

i. Altri modi di acquisto dicevansi ex jure gentium ossia na- 
turali perché non erano istituzioni speciali del jus civile romano , 
ma ripetevano la loro origine dalla natura ed appartenevano al di- 
ritto universale. 

Primo mudo tra questi era l’occupatio, che nel sistema ro- 
mano consisteva nell’ atto materiale col (piale si prendeva la cosa 
nullius 0 la cosa abbandonata per farla propria. Si fece quistione 
se era necessario mettere le mani addosso alla cosa per acquistarla, 
c si dubitò a chi attribuire un oggetto veduto da due persone suc- 
cessivamente ma preso per primo da colui che fu secondo a vederlo. 
Nelle fonti del diritto può trovarsi in sostegno della non necessità del- 
r apprensione la legge 21 D. de adq. poss. i\'on est ncccssc corporc 
et actu apprcliendcre possessionem seti etiam oculis et affectu. F ri- 
tenuta la contraria opinione dalla maggior parte degli scrittori perchè 
come diceva Grozio pussessionis intlium est corporis ad corpus 
adjectio qualis circa rcs mobiles maxime fit manibus , circa res soli 
pedibus. 

L’occupazione si riferiva alla- accia — alla pesca — all' inven- 
zione. 

I." Quanto alla accia ed alla pesca Gaio compendiava il di- 
ritto cosi: f/uod nullius est concedilur occupanti, omnia igitur a- 
nimalia guae terra, mari, coelo capiuntur, idest ferae bestiae et 
colucres, pisces capienlmm /'mnt. ÌSec interest giiod ad feras bestias 
et vohicres, utrttm in suo fundo quisque cainat al in alieno. Piane 
qui in alienuin fundum ingreditur, venandi occupandire gratin, 
potcsi a domino, si is providerit , jura prohiberi ne ingrederetur. 
Si distinguevano sotto tal rapporto gli animali in vaganti, mansueti, 
e mansuefatti. 

I vaganti erano (luelli che non si potevano acquistare altrimenti 
che violentemente , e questi riadevano nel principio di Gaio omnia 
igitur animalia. I mansueti non si potevano acquistare altrimenti che 
in seguito dell’ abbandono del p.adrone. I mansuefatti potevano occu- 
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parsi appena che usciti dalla custodia dell’ uomo, avevano ripresa la 
loro libertà naturale. 

2. “ L’ invenrione era l’ occupazione applicala alle cose nul- 
lius ed abbandonate con animo di non più riprenderle. Si acquista- 
vano in tal modo le gemme, i lapilli che si rinvenivano nel mare, 
sui lidi , 0 in seno della terra o dell' acqua. Per le cose gittate nel 
mare in caso di naufragio si riteneva la volontà del padrone di ria- 
verle, e quindi l’ inventore era sempre tenuto di rimetterle al pa- 
drone che le reclamava. 

3 . ” Thesaurus dicevano i romani est vetus t/uaedam dcpo~ 
sitio peamiae , cuiiis non cxlal memoria, ut jam dominum non 
habeat. L' imperatore Adriano sanzionava die il tesoro trovato nel 
fondo proprio o accidentalmente nel fondo religioso o sacro apparte- 
nesse lutto all’ inventore : trovalo nel fondo pubblico fosse lutto pro- 
prieUà dell’ universilà, trovalo nel fondo privalo appartenesse per metà 
all’inventore e per metà al padrone del fondo; quello esplorato o 
scovcrlo per arte magica appartenesse lutto al padrone del fondo. 

1. Ci resta ancora a parlare della tradizione. Se I’ occupa- 
zione razionalmente e sloricamente è ritenuta come il primo modo 
di acquistare il possesso di una cosa, la tradizione deve ritenersi co- 
me primo modo traslativo di possesso. N’ulla più naturale di fatti che 
volendo trasferire in altri una cosa eh’ è in nostro potere gliene fac- 
ciamo consegna reale o simbolica. Questo modo di trasferimento per 
consegna dicevasi tradizione Traditio est modus adquirendi quo do- 
inmus qui jus et animum aiienandi liabet rem corpornlem ex juxta 
causa in accipientem transfert. 

Si fa quistione se la tradizione fu attuata nell’ antico diritto ro- 
mano 0 venne introdotta quando la proprietà ex jure gentium si 
costituì a lato di quella ex jure quiritum. Si dice da taluni li- 
nanco ignoto ai primi giuristi romani questo modo acquisitivo e tra- 
slativo insieme. Ciò ò esagerato. La tradizione, che ha la sua genesi 
nella natura, non poteva essere ignorala dal diritto italiano anteriore 
al romano, nè i giuristi della prima epoca romana possono riteners 
surti nuovi alTallo nel mondo giuridico, fi logico ritenere che nota 
ai primi giuristi non fu in uso per una ragione qualunque , e que- 
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sla ragione può assegnarsi principalmenle nel fallo die la Iradizione 
nella sua semplicilà essendo la perfella negazione di tulio quel mi- 
slerioso plaslicismo, che circondava la procedura romana, e che soslene- 
va il palrizialo , solo cullore del giure in quella preponderanza sociale 
che derivava dall’ essere arbilro delle forme sacnimcnlali , si teneva 
in disparte. D’ altronde nella roslrizionc degli alTari, in quel primo 
periodo del dirillo , non vi era bisogno di allontanarsi da un siste- 
ma che s’ innestava con la politica , per introdurne un' altro che si 
poteva attuare indipendentemente dalla ingerenza del patriziato. La 
in iure cessio, e la mancipatio bastavano ai bisogni del tempo. 
Però allorquando le relazioni giuridiche si moltiplicarono, quando non fu 
più po.ssibile all’ elemento romano di tenersi isolato, la Iradizione fu 
introdotta come modo di trasmissione del possesso o della proprietà 
delle cose nec mancipi tra i romani , come ora modo di tras- 
missione e di acquisto generale tra le genti non romane. Gaio che 
visse nell’ anno ItiO dell’ era volgare scriveva: Nam xi libi rem man- 
cipi ncque manciparero ncque in jure cetsero, sed tantum tradi- 
dcro, in hnnit quidem tuie ea ra e/lìritur, et jure quiritium ve- 
ro mea permaneint , donec tu eam possidendo wtucapies, semel enim 
implela usucapione proinde pieno jure incipit , id est et in bonis 
et ex jure quiritium tua res esse , ac si ea mancipata rei in jure 
cessa rssel. 

La trailizione (juindi non operava la proprietà quiritaria, ma 
la bonitaria la proprietà naturale non la civile delle cose mancipi, 
e per la ragion dei contrari ora modo di acquistare la proprietà 
civile delle cose non mancipi. Giustiniano abolì la distinzione delle 
cose mancipi e non mancipi, che per mutala costituzione politica non 
.aveva più ragione di essere, e cosi venule meno la mancipatio e la 
in iure cessio la Iradizione restò modo generale di ac^]uisto e di tras- 
missione di proprietà. 

Tre condizioni erano necessarie perchè la tradizione operasse il 
trasferimento di proprietà: 1.“ la proprietà della cosa nell’ alienante 
2.” il dirillo e la volontà di alienare, .3.” la causa idonea a trasfe- 
rire il dominio. 

Si distingueva la tradizione lunga manu da quella brevi 
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manu. Allorché il tradente ed il tradizionario avevano dichiarato uno 
la volontà di trasferire, 1’ altro di prendere la cosa , il passaggio di 
dominio si operava anche senza la materiale apprensione, purché il 
tradente lasciasse elTettivaraente il possesso , ed il tradizionario fosso 
nella fisica possibilitii di disporre della cosa. La tradizione cosi fatta 
era quella di longa manu e dicevasi pure simbolica dal seguo 
d’investimento che si faceva o indicando il fondo da occuparsi, o met- 
tendo innanzi i mobili, o consegnando la chiave del luogo ove si con- 
servavano , 0 mettendo col consenso del tradente le guardie, o appo- 
nendovi il suggello del nuovo proprietario. Longa manu è una me- 
tafora che traduce lo sguardo e la intenzione di possedere. Quando 
per una causa qualunque, il tradizionario era già nel possesso della 
cosa e per consenso del tradente si cambiava solo la ragione del pos- 
sesso, la tradizione che si operava dicevasi di brevi manu. Si fin- 
geva riconsegnare la cosa al possessore a titolo diverso: la tradizione 
si compiva con la sola intenzione , e quindi nulla di più breve del 
movimento di volontà. È Gaio che ne dà un esempio: te ti vendo 
la cosa che gù) slava in mano tua a titolo di locazione o depo- 
sito le ne trasferisco il dominio consentendo che resti presso di te 
a titolo di vendila. Pomponio diceva: si rem meain possidcas et 
eam velini luam esse, ftel tua, guamiis possessio apud me non fue- 
rit. Per contrario quando colui ch’era in po.ssesso della cosa faceva 
un contratto per effetto del quale avrebbe dovuto fare la tradizione, 
ma invece di fare la tradizione riteneva la cosa per un titolo diverso, a- 
veva luogo il constitutum possessorium. Era il caso di un proprie- 
tario che vendeva il suo fondo, ritenendolo ancora a titolo di locazione. 

m. Finalmente non é inutile cennare altri modi speciali di ac- 
quisto riconosciuti nel diritto romano. 

I.” Adquisitio per censum. Colui che sui ruoli del r«nso 
era riportato come proprietario di una cosa , lo diveniva quando an- 
che realmente noi fosse , se tra due mesi l’ interessato non doman- 
dava la rettificazione del censo (I). 
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2. ° Missio ex secundo decreta. Quando il condannalo a 
dare cauzione per un danno temuto non ubbidiva, il reclamante con 
un secondo decreto del magistrato era immesso in possesso dell’edi- 
fizio 0 deir opera che minacciava danno , e persistendo il condannalo 
a non dare la cauziono il reclamante acquistava la proprietà dell’ opera 
0 dell’ edilizio (I). 

3. ” Ductio. Era ritenuto il principio di risponsabililà mxa 
caput seijuitur. Dato un danno commosso da un uomo alieni juris, 
o da un’ animale altrui , se colui che aveva la polexlas sull’ uomo , 
0 era proprietario dell’aniraale non compariva per rispondere del danno, 
il danneggialo otteneva la proprietà dell' uomo o dell' animale che lo 
aveva commesso (2). 


TITOLO IL 

Delle successioni 


9. Un patrimonio esiste come obbietlo del diritto di una per- 
sona. Ua persona muore, il diritto si estingue, il patrimonio sussi- 
ste senza subbietlo. Chi lo raccoglie? qual subbielto viene a sosti- 
tuire l’estinto? a qual titolo un subbietlo s’ impossessa del patrimo- 
nio di un defunto? 

Il titolo è la successione. Per essa un subbielto entra in luogo 
di un altro nella universalità del diritto universum jus e la 
successione dicesi universale. In essa dei tre termini di un dritto, 
cioè subbielto, obbietlo, diritto, nulla cambia tranne il subbietlo. Se il 
nuovo subbietlo viene in luogo del primo non nella universalità del 
diritto ma in una quota di esso come il terzo, il quarto, la metà, la 
successione dicesi a titolo universale. Se il nuovo subbietlo viene 


(<) L. 13 e 15 D. de damno inTecl. 

(2) L. 2 n. ai ex noxalls caua.— L. 6 D. de pnhi. act. — L. 26 D. de noi, ael. 
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in luogo del [irimo non nella universaltlà del dirillo, nè in una quota 
di e^o ma in una cosa singola la successione diccsi particolare. 
Le conseguenze di queste condizioni giuridiche diverse non possono 
essere eguali, ina per ora non ci preoccupiamo di esse. 

10. Il titolo di un dii'itto qualunque è sempre la legge o il fatto 
dell’ uomo. 

La successione che proviene dalla legge dicesi legittima, quella 
proveniente dal fatto dell’ uomo diccsi testamentaria. I fatturi u- 
nici della successione sono la legge, il testamento. 

11. .Si disputa a chi dei due fattori della successione debba 
darsi la preferenza, in altri termini se la successione legittima debba 
preferirsi alla testamentaria o viceversa. Onesta disputa manca di base. 
La legge non devo non può imporsi all' uomo nella libera disposizione 
della sua proprietà. Questo concetto non jioteva essere meglio espresso 
di quel che lo fu nella legge delle XII tavole vii pater Icjassil super 
pecunia tutelace rei suae ila ius eslu. Il concetto della proprietà è 
violato semprecchè la legge interviene nel testamento. Sanzionato il 
principio che la proprietà ó il diritto di godere e disporre della cosa 
nel modo più assoluto, la legge non avrebbe modo come giustiticare 
la contradizione nascente dal fatto d’ imporsi alla volontà dell’ uomo, 
nella dispozione della sua proprietà. Essa deve limitarsi ad interve- 
nire 0 quando 1’ uomo non fa testamento , o quando lo avesse fatto 
con eccesso di libertà. La libertà dell' uomo non è la libertà di Dio, 
cioè la libertà senza necessità. La libertà umana è libertà nella ne- 
cessità, in altri termini l’uorao può fare o non fare il bene, ma non 
può fare il male. Per lui vi è una necessità di azione od inazione 
nei limiti della quale è il suo diritto, ed oltre alla quale vi è il non 
diritto, il capriccio, l’abuso. La legge interviene in tal caso a sco- 
noscere il non diritto o a distruggere 1’ abuso. L’ uomo ha dei do- 
veri da compiere col testamento. Se non li compie viene la legge 
per fare ciò che 1’ uomo avrebbe dovuto fare, se li viola, viene la 
legge jier annullare I’ abuso. 1^ chiaro da ciò che la legge in fallo 
di successione ha una doppia missione da compiere. Lare ciò che 
r uomo avrebbe dovuto fare e non ha fatto , .sconoscere ciò che l’ uo- 
mo ha fatto contro i suoi doveri verso la sua famiglia e la società. 
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[n qiif?‘;lo compito la logge fa nò piò nò meno ili quello die fa in 
tulle le altre relazioni giuriiliche della vita sociale, cioè supplire al- 
r inazione o correggere 1’ azione dell’ uomo. Il legislatore è fedele alla 
sua missione e dice: 


Ln successione si devolve per leggo o per leslamento. 

Non si fi) luogo olla successione iegiltiinu se non quando manchi in 
tutto od in parto la testamentaria. Art. 720. 


12. Conseguentemente al suo compito la legge come norma delle 
umane azioni , determina ciò che deve farsi in fatto di successione e 
lascia alla libertà del disponente ciò che può farsi. Quindi il ti- 
tolo della successione è diviso in tre capi : nel primo si determina 
ciò che deve farsi in fallo di successione, esprimendo i modi com’essa 
si regola in difetto di testamento, donde la epigrafe del capo primo 
delle successioni legittime. Nel secondo si determina ciò che 
può farsi dal testatore , e quindi l'epigrafe, delle successioni te- 
stamentarie. Ciò eh’ è comune alle due maniere di successione è 
dello nel capo terzo con I’ epigrafe, disposizioni comuni alle suc- 
cessioni legittime e testamentarie. C una materia ampissima 
che si svolge in 329 articoli dal 720 al 1049. 

C.4PO I. 

delle succosMioiil legittime 


13. Lo scopo della successione è quello di sostituire un suh- 
hielto vivente ad un suhhielto che muore , di fronte ad un patri- 
monio che giuridicamente non può concepirsi senza rapporto di suh- 
hiellivilà. Il patrimonio è mezzo di svolgimento dello scopo umano. 
•Non è ()or l’individuo che questo scopo si svolge, ma per l’opera 
delle generazioni che si succedono all’ individuo. Il patrimonio mezzo 
di svolgimento per l’individuo, lo è pure per coloro che proseguo- 
no il suo corso nell’ incessante cammino della umanità. La legge che 
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ha il ilebilo di soccorrere coi suoi provvedimenti il progresso della 
umanità, garentisce la conservazione dei patrimoni nelle famiglie , e 
la divisione dei beni tra i membri che le compongono. Per l’ attua- 
zione di questo compito il problema pratico a risolvere è <]uesto: chi 
deve succedere nel patrimonio del defunto? 

La chiamata dell’ erede è la più eminente tra le espressioni del 
diritto di proprietà , e la leggo gelosa custode di questo diritto la- 
scia all’ uomo la cura di chiamare 1' erede. So I’ uomo che muore 
detta la sua legge di successione, la legge interviene per garenlirne 
1’ osservanza. Se 1’ uomo che muore non provvede alla sua succes- 
sione, la legge interviene per fare ciò che I’ uomo non fece , ed in 
tal compito non può far di meglio che prendere a criterio delle sue 
disposizioni la presunta volontà di quell’ uomo e disporre, del patri- 
monio del defunto come egli stesso avrebbe disposto se avesse spie- 
gata la suprema parola sulla sua successione. 

Ma da qual fonte può la legge desumere la volontà dell’ uomo 
che muore, sulla sorte del patrimonio che lascia? Nel dettare per lui 
una legge successoria, trova nel rapporto della sua azione , persone e 
cose. 

Nel riguardo delle persone, incontra 1’ origine di esse in un ma- 
schio ed una femina che han prodotto degli esseri che a loro volta 
ne hanno prodotto degli altri, e vede una linea di enti legali tra loro 
con vincolo paterno e materno, paterno o materno semplicemente. 
Questo vincolo è la parentela nelle sue linee discendentale ascenden- 
tale e collaterale. 

Nel riguardo delle cose la legge s’ imbatte in beni che i>roven- 
gono dal padre o dalla madre , cioè dalla linea paterna o dalla ma- 
terna , 0 dalle due linee insieme e quindi di origino unica o diversa 
0 mista. In questa origine di beni costituenti il patrimonio, non può 
raccogliersi elemento alcuno che possa fornire criterio della legge suc- 
cessoria per la chiamata dell’ erede. La massa dei beni resta muta 
di riguardi, a prescindere da qualche considerazione speciale ed ecce- 
zionale di cui può tenersi calcolo nella divisione dei beni fra più chia- 
mali a succedere. Il criterio può desumersi unicamente dalle persone, 
e trattandosi di chiamare erede colui che il defunto avrebbe chiamato, 
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non vi è allro mezzo per incontrare la sua volontà che quella di con- 
sultare le sue affezioni, ed i suoi doveri. Le affezioni sono presunte 
in ragione diretta del vincolo di sangue, il dovere è pedissequo di 
<|uesto vincolo. Le affezioni sono espressioni dell’amore, l’amore in- 
s|)irato dal dovere ò 1’ amor razionale, e questo amor razionale 
è il criterio unico possibile per la chiamata di erede. Ora il dovere 
assegna il patrimonio alla famiglia, l’amore, tra la famiglia preferi- 
sce coloro sui quali questo sentimento scende più intenso. Una mas- 
sima della vecchia scuola aristotelica desunta dalla natura, riscontrata 
nell’ ordine ilei fatti, accolta dalla coscienza universale dei popoli ha 
proclamato il principio, amor descendii, ascendil et ad lalcra con- 
rerlil , e la scienza giuridica facendo tesoro di essa ha graduato l’a- 
more in Online discendentalc, ascendentale e collaterale ed in conse- 
guenza nella chiamata di erede preferisce i figli e discendenti agli a- 
scendenti e collaterali, gli ascendenti ai collaterali, i collaterali vi- 
cini ai più lontani, o dopo di questi quell’ ente che riassume le per- 
sonalità e le famiglie cioè la patria, lo Stalo. L’ amore ed il dovere 
concorrono ancora a tener conto del coniuge e dei figli naturali, 
(|uindi la legge enuncia in massima l’ ordine soccessorio legittimo cosi: 


La logge devolve la successione ai discendenti legittimi , agii ascen- 
denti, ni collaterali, ai figli naturali ed al coniuge, nell’ordine e secon- 
do lo regole in appresso sUddIile, ed in loro mancanza al patrimonio dello 
Stato. Art. 721. 


E qitindi enuncia il criterio regolatore col quale si propone di 
statuire i particolari occorrenti nella teoria della successione legittima; 

La legge nel regolare la successione considera lo prossimità della 
parentela, e non la prerogativa della lineo nè la origine dei beni, so non 
nei casi e nei modi dalla legge stessa espressamente stabiliti. Art. 722. 


Questo articolo accennando alla prerogativa della linea ed alla 
origine dei betti da cui dichiara di prescindere, salvo i casi speciali, 
ha una importatiza storica che sarà altrove menzionata. l*er ora fis- 
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siamo il principio che, la leggo fa I' erede legiltimo nella famiglia del 
defunto con 1’ unico criterio dell’ amor razionale, ilesunto dal dovere, 
e dalla prossimità della parentela, e (juando questa finisce devolvo 
la successione alla patria c per essa allo Stato. 

14. Il sistema successorio è uno dei principali fattori dell’ or- 
ganizzazione della proprietìi, e questa è intimamente connessa con la 
costituzione politica dello Stato. Uno Stato che servo coscienziosa- 
mente al suo scopo ha interesse che ciascuno si abbia e copia c li- 
bertà di mezzi al suo svolgimento. Stato siffatto non può far di me- 
glio che organizzare la proprietà in modo che si diffonda sulle masso 
il più che sia possibile — che la partecipazione ai suoi vantaggi sia 
eguale per lutti — che sia evitalo il concenlramenlo c l’ inceppamento 
della proprietà nei suoi movimenti. A lutto ciò si presta egrcgiamenlc 
il sistema successorio , e si parte sem[irc da esso per costituire la 
democrazia, 1’ aristocrazia , il dispotismo politico , il governo del di- 
ritto 0 dell’ arbitrio. E ben vero però che uno StiUo, supposto ancora 
leale , non sempre può dare alla pro|)rielà e [)or essa al sistema suc- 
cessorio i|uella organizzazione che corrisponde al concetto puramente 
razionale, imperocché deve sempre tener conto del grado di svilup- 
|po e civilUi del popolo per provvedere ai suoi interessi in ragione 
del bisogno. Dicemmo altrove che la legge razionale è legge tipo che 
non sempre corrispomle ai bisogni del tempo, cosicché é [trincipale 
missione dello Stalo quella di dettare leggi positive che meglio ade- 
quassero r esigenze nazionali , donde è che legge positiva buona non 
é quella eh’ è più razionale, ma quella eh’ è più opportuna. la) Stalo 
può sostituire ad un concetto razionale un concetto politico, senza tra- 
dire con ciò la sua missione. Tutto sta che quel cencetto politico so- 
stituito al razionale sia opportuno. 

Da tali riflessioni sorgono due conseguenze: 

1. “ Che il sistema successorio incarnandosi col sistema politico 
deve essere la vera espressione del bisogno nazionale, e quindi di sta- 
tuto puramente personale. 

2. ” Che le sue disposizioni subordinandosi all’ interesse so- 
ciale sono di ordine pubblico, c quindi di adempimento necessario. 

Io. E qui è ojpporluno rilevare con uno sguardo retrospettivo 
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sulla storia del diritto successorio, come il principio testò connato si 
riscontra in fatto nella vita delle nazioni. 

A. La legislazione romana ebbe in fatto di statuto successorio 
tre periodi diversi il Decemvirale , il Pretorio , c l’ Imperiale. Il rc- 
gimento politico del porioilo decemvirale era repubblicano aristocrati- 
co. fi proprio di tal reggimento 1’ accentramento della proprietii nelle 
famiglie. Il sistema successorio legittimo racchiuso nelle tre grada- 
zioni domus, familia, gens, cioè eredi sui, agnati, gentili cor- 
rispondeva precisamente alla conservazione dei patrimoni. A colui che 
moriva intestato succedevano gli eredi sui cioè coloro eh’ erano sotto 
la sua potestà, compresa I’ uxor in manu ed i figli postumi, ma 
concepiti all’ epoca della morte. Non ereditavano allatto i figli che 
per adozione o per emancipazione erano usciti dalla patria potestà e 
dalla domus. I nipoti prendevano la parte dovuta al loro autore 
premorto in concorrenza con gli zii. Il patrimonio del defunto re- 
stava così nella domus ossia nella sua famiglia naturale. 

In mancanza di eredi sui succedevano gli Agnati, cioè coloro che 
erano congiunti col defunto per via di maschio c portavano il medesimo 
cognome. Erano i fratelli germani che dividevano l’eredità del fratello 
con le sorelle germane, c con la madre eh’ era stala uxor in manu 
e i|uindi tenuta in loro sororis, ed in questa successione si pro- 
cedeva col criterio della prossimità del grado di agnazione, cosicché 
il patrimonio restava sempre nella famiglia civile. 

In mancanza di agnati l’eredità si devolveva ai gentili ossia 
alla gens, al sodalizio, alla famiglia politica, alla quale il civis ro- 
manus doveva necessariamente appartenere per collegarsi con lo 
Stato. 

Tra agnati e gentili la dilTerenza era questa : lutti erano parenti 
dal lato maschile , ma gli agnati avevano lutti l’ istesso cognome ed 
appartenevano alla stessa famiglia civile. I gentili avevano f istesso 
agnome ed appartenevano tutti alla medesima gens. Così Caio Giu- 
lio Cesare distinto da ogni altra persona con l’appellativo Caio, ap- 
parteneva alla famiglia civile ilei Cesari, alla famiglia politica cioè 
alla gens Giulia; tutti i Cesari gli erano agnati, tutti i Giuli gen- 
tili. In questa successione legittima si notava una specialità nella mas- 
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sima in legittimi» haereditatibu» non est successio, vale il dire I' c- 
redilà si devolveva a chi di diritto una volta per sempre , cosicché se 
i chiamati non l’acquistavano, l’eredità non passava ai gradi succes- 
sivi , ma diveniva caduca e come tale rientrava allo Stalo. Gli eman- 
cipati, gli adottati non succedevano al padre naturale : i figli non suc- 
cedevano alla madre nè viceversa: i cognati cioè i parenti da femi- 
na erano allatto esclusi pel principio foemina est finis familiae: tem- 
peramenti tutti che procuravano il concenlramentro dei beni nella casa 
domus, 0 almeno nella familia ed in estremo nella gens. 

I tempi si cambiano: l’ elemento democratico s’ insinua e si span 
de nella società romana, si contropono all’ elemento aristocratico e li 
fa guerra, ottiene delle concessioni, ha bisogno di vita. La coscienza 
pubblica rivela il bisogno di una riforma nella organizzazione della 
proprietà e nel diritto successorio. iVon si artlisce però toccare la 
maesUi della vecchia legge, si ricorro alle finzioni, alle interpetra- 
zioni, ai provvedimenti di equità, ed il diritto Pretorio riforma nel 
fatto la legge successoria per provvedere al bisogno di disccntrare la 
proprietà, diffonderla o condizionarla alle esigenze della democrazia. 

Gli emancipati non sono eredi sui non succedono al padre morto 
intestato. Il pretore con l’editto nude liberi senza innovare la vec- 
chia legge la elude, ed accorda agli emancipali il possesso dei beni 
paterni cioè l’ eredità di fatto. Pel principio uti pater era valido 
il testamento fatto in pregiudizio degli eredi legittimi. La legge so- 
steneva la massima in legitimis haereditatibu» non est successio; il 
Pretore con 1’ editto unde legitimi aboliva col fatto questa massi- 
ma, ed accordava il possesso dei beni agli eredi che si presentavano 
per adire 1’ erediUi deserta o rifiutata dal grado prossimiore, ed ai le- 
gittimi pregiudicati col testamento accordava la possessio contro 
tabulas. Per legge, il padre mancipando il figlio con la triplice ven- 
dila lo manometteva all’ estraneo , e non stipulando il patto di fidu- 
cia, il manomissore estraneo ac<iuistava sul manomesso il patronato e 
l’eredità di lui. Il Pretore con l’ editto unde decem personae 
accordava il possesso dei beni successivamente a dieci persone prima 
di farli arrivare al manomissore. La legge preferiva i gentili ai co- 
gnati : il Pretore con I’ editto unde cognati dava col possesso dei 
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beni ai cognati quella parie ili creililà che per giuslizia era loro do- 
vuta. La legge non riconosceva successione tra i coniugi , il Pretore 
con r editto unde vir et uxor eludendo la legge dava al coniuge 
sopravvivente la eredilii di fatto con la possessio honorum. La legge 
non accordava la successione del liberto ai figli emancipati del pa- 
trono 0 dati in adozione; il Pretore con I* editto prò patronis dava 
loro invece il possesso dei beni. Per leggo i figli non succedevano 
alla madre nè la madre ai figli, perchè sempre vi era passaggio di beni 
da una famiglia ad un’ altra. La coscienza pubblica giuridica non 
si adattava a questa esclusione, ed il S. G. Tertuliano ammise la 
madre alla successione dei figli, c 1’ Orfiziano chiamò i figli alla suc- 
cessione della madre. 

Molte costituzioni imperiali informate dal medesimo principio di 
dilTondero i beni favorivano la maggior concorrenza nelle successioni 
legittime. Intanto I’ elemento cristiano s’ impossessava della legislazione 
romana ed informava il sistema successorio della novella 1 18 di Giu- 
stiniano legge di c(iuità, di giustizia, di amore e di eguaglianza, che 
era destinata a divenire il codice successorio di tutti i popoli civili. 

B. Crollato l’ impero romano i barbari del settentrione invase- 
ro l’europa, fondarono il feudalismo e surse il sistema successorio 
feudale con lo scopo di perpetuare i beni nelle famiglie, mercè le 
prerogative di età, di sesso, e la distinzione dei beni per origine e 
per natura. Questo sistema eminentemente concentrico dominò lungo 
tempo ed in Francia e<l in Italia, da non poter restare ignorato. 

In Francia vi fu un tempo di dualismo legislativo tra i paesi 
di diritto scritto che ritennero il sistema successorio romano, e quelli 
di diritto consuetudinario che adottarono il sistema successorio feudale. 

L’ Italia ebbe aneli’ essa il dualismo che nel napolitano durò sino 
al 1809 epoca dell’adozione del Codice Napoleone. Si distingueva il 
diritto feudale dal diritto nazionale eh’ era il romano modificalo da 
Federico II con la costituzione in aliquibus. 

I Longobardi per conservare i beni nelle famiglie escludevano le 
feminc dalla successione paterna c materna quando vi erano maschi. 
In presenza di maschi, le temine avevano nulla; il loro destino ri- 
posava sulla generosità dei fratelli , che davano loro un dono di mo- 
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bili (letto fardefiam. In mancanza di maschi poi le femine eredi- 
tavano in concorrenza coi cognati e coi figli naturali. Luitprando 
mitig('j (|uesta dura legge di Rotar! e volle che in mancanza di ma- 
schi r eredità passasse per intero alle femine ; ma i militi ed i ba- 
roni non rispettarono la riforma, e mantennero la legge di Rotar!. 
Federico II con la costituzione in aliquibm migliorò alquanto il si- 
stema chiamando alia sucwssione del padre i figli d'ambi i sessi, 
con preferenza dei maschi , cosicché in concorso di essi le femine 
escluse dall' eredità avevano diritto ad una dote secondo la condizione 
sociale propria, e dello sposo, perciò detta dote d! paragglo. Se 
alla morte del padre non vi erano che sole femine ereditavano sole, 
escludendo agnati e naturali dalla eredità paterna. L’ eredità materna 
era regolata dal diritto romano: purnondimeno il Sacro Regio Con. 
siglio magistrato supremo nelle province napolitane in quel tempo, 
decise più volte doversi applicare la costituzione !d al!qu!bus, an- 
che alla eredità materna. La dote di juraggio assegnata dal padre alla 
figlia, non dava a questa diritto ad alcun reclamo di quantità, (jua- 
lunque si fosse. Assegnata da tutt’ altro che dal padre, non era pre- 
cluso alla dotata I' adito al reclamo in caso di lesione. 1 dottori da- 
vano a questa dote di pareggio il carattere di legittima , e quindi le 
conseguenze ; che non poteva gravarsi di pesi — che spettasse alla 
donna anche nubile, e monacata nel (|ual caso si diceva paraggio 
di ingresso, paraglum !ngressarum — che si poteva trasmettere 
agli credi morendo la donna senza figli, o nel celibato. 

Si è conteso però al paraggio questo carattere di legittima. Per 
vero questa dote di paraggio poteva esser minore della parte virile, 
e poteva anche superarla, quando per la distinta condizione della fa- 
miglia il matrimonio della donna si rendeva impossibile senza una 
dote vistosa. Inoltre, costituito il paraggio, la donna che lo aveva ri- 
cevuto non poteva più concorrere alla eredità coi fratelli , nò poteva 
conseguirsi altrimenti che con azion personale, cose tutto che non s; 
alTacevano con l’ indole della legittima. Solo contro i terzi la giuris- 
prudenza accordava 1’ azion reale per conseguire il paraggio , quando 
i maschi avessero alienato i beni ereditari senza soddisfarlo. 

In mancanza di maschi e loro discendenti le donne ereditavano , 



escludemlo gli agnati e nella stessa maniera dei maschi, cioè quelle 
di primo grado in capi c le ulteriori in stirpi. In mancanza di re- 
mine ereditavano gli ascendenti ed i collaterali , dividendo il retaggio 
secondo le leggi comuni. 

Era questo il sistema successorio comune nel regno napolitano, 
ma le consuetudini portavano ancora delle modificazioni notevoli 
che possono compendiarsi così. Per la consuetudine si moriatur 
aliquis r ereditii paterna c materna doveva, regolarsi con la costi- 
tuzione in aliquibus, nell' eredità paterna non si dava luogo a prefe- 
renza di sesso tra fratelli e sorelle uterini cioè nati da diverso ma- 
trimonio. Per la consuetudine si qua mulier la consanguinea con- 
correva coi fratello per lasciar la sua (|uota a lui in luogo della dote 
di pareggio. Nei beni materni il pareggio sostituito alla legittima do- 
veva eguagliare questa, a differenza del pareggio sui beni paterni che 
poteva esser di più di meno o eguale alla legittima. Una sola dota- 
zione di paraggio bastava per escludere la donna dalla linea donde 
l’aveva ricevuta, e quindi la sorella dotata dal fratello non aveva più 
diritto a ricevere il paraggio sui beni del padre, dopo la morte di 
lui. Dotata dal padre coi beni paterni e materni, era esclusa dall’u- 
na e dall’ altra linea. Le donne giunte all’ età di anni dodici compiti 
se non avevano avuto il paraggio succedevano come maschi in con- 
corso del fratello che avrebbe dovuto dotarle e non l’aveva fatto, tul- 
locchè posto in mora. Concorrevano pure alla eredità quando i fratelli 
rinunziavano alla prelazione, e la donna che per tali casi succedeva 
come maschio dicevasi mascoliata, e mascoliazione chiamavasi il 
diritto di ereditare con la porzione virile. Per la consuetudine si quis 
vel si qua il patrimonio di una famiglia si distingueva in beni prove- 
nienti dal padre e beni provenienti dalla madre, e nelle successioni in- 
testate i beni orano devoluti ai parenti nella rispettiva linea donde la 
•‘.elebrc massima paterna paternis materna maternis. Per l’ ap- 
plicazione di questa consuetudine i dottori distinguevano la linea, 
effettiva dalla linea contentiva. La effettiva era quella che par- 
tiva dal defunto e raggiungeva i suoi discendenti. La contentiva com- 
prendeva il defunto c quelli della sua stirpe. Ora per la massima 
foemina est ^nis famiìiae la famiglia si collegava al padre, e quindi 
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la consucluilìne si quis vel si qua si applicava alla linea conten- 
tiva per fare cosi che i beni della donna ritornassero ai suoi pa- 
renti. l'atta applicazione alle varie linee, ecco le conseguenze. Muore 
un padre lasciando Agli da diverse mogli. Tutti concorrono all’ ere- 
dità paterna quanto ai beni paterni. Ma per i beni che al padre co- 
mune eran pervenuti dalle rispettive madri , ciascuno prende la parte 
proveniente dalla madre sua. I.o stesso avviene nella ipotesi inversa 
della morte di una madre con figli di genitori diversi. Ecco la mas- 
sima paterna paternis applicata alla linea discententale. 

Nell’ascendentale l’avo ed il proavo paterno era preferito ad o- 
gni ascendente materno quanto ai boni paterni, e viceversa. 

Nella linea collaterale i germani succedevano ai beni pa- 
terni e materni, i consaguinei prendevano i paterni, gli uterini 
i materni. Perù in questa successione i gradi non erano misurati 
dalle generazioni come nel diritto comune, ma dalla prossimità alla 
linea alla quale appartenevano i beni. Quindi morto A. lasciando 
soltanto beni paterni , il proavo paterno escludeva I’ avo materno , i 
zii paterni escludevano il fratello uterino. Per classificare i beni se- 
condo r origine non bisognava rimontare troppo oltre la fonte , ma 
solTermarsi alla prossima ed immediata. Due passaggi alteravano la na- 
tura dei beni locchè dicevasi avvenire per binas inanus mutationem. 
Tizio avente beni paterni ne dotava Caia sua figlia. Alla morto di 
Caia erano superstiti uno zio fratello uterino della madre ed i 
parenti paterni. A Caia succedeva lo zio, perchè quei boni in ori- 
gine paterni dati a Tizia e da Tizia a Caia//er binas manus muta- 
tionem erano divenuti materni. 

La successione ascendentale era regolata dal diritto comune con 
la semplice modificazione della consuetudine si quis vel si qua 
circa alla distinzione dei beni in rapporto all’ origine. Che perù que- 
sta consuetudine per la massima patre vel maire existente in medio 
cessai consueludo, non si applicava nella linea ascendentale che nei 
gradi ulteriori a quello dei genitori. Per costoro la successione si re- 
golava col diritto comune. La massima patre vel madre existente in 
medio fu per la prima volta insegnata dal celebre giureconsulto Se- 
bastiano di Napoli detto il Napodano il più antico e piu illu- 
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sire romenlalore delle consuetudini. Egli insegnava al tempo stesso 
che i genitori per una abdicativa ed estintiva rinunzia potessero to- 
gliersi da mezzo nella successione dei tìgli. Badate alla importanza 
di questo principio. La consuetudine si quis vel si qua era di- 
retta a conservare i beni nelle famiglie. Non applicata ai genitori, i 
beni si confondevano nella origine, ([uindi la escogitata rinunzia pa- 
ralizzava r eccezione, ed inconseguenza rifermava la regola paterna 
paternis. L’ escogitata rinunzia favoriva le famiglie patrizie, ed i no- 
bili iscritti ai seggi di Capuana e Nido introdussero I’ uso di ap- 
porre nei capitoli matrimoniali la rinunzia del padre alia successione 
dei figliuoli nascituri quanto ai beni materni, e la rinunzia della 
madre nei paterni. Sul loro esempio tutti se ne avvalsero, e I’ uso 
detto di Capuana e Nido divenne generale, e fu approvato da 
Ferdinando il cattolico nel l'iOii. 

I Proceri e Magnati ossia nobili famiglie degli altri seggi non 
accettarono la novità , si tennero all' antico sistema, quindi surse nel 
Napolitano un dualismo consuetudinario, donde la necessità di espri- 
mere nei capitoli matrimoniali, se il matrimonio s’ intendeva con- 
tratto all'uso di Capuana e Nido o alla Vecchia maniera. 

La successione collaterale era regolala dalla consuetudine sed 
si morienti. Per diritto comune i fratelli e sorelle escludevano i 
gradi ulteriori. La consuetudine chiamò i discendenti dei fratelli pre- 
morti col diritto di rappresentazione in infinito, mantenendo sempre 
la regola paterna paternis. Valeva la prerogativa del sesso, 1' e- 
quiparazione delle mascoliate. L’ uso del foro trovò sovversiva di 
troppo la rappresentazione illimitata, c la limitò al sesto grado. 

Occorre far menzione della rinunzia delle donne dotate di pa- 
raggio ad ogni successione. Le son cose che s' incontrano nei capi- 
toli matrimoniali delle nostre ave, e quindi conservano per le pro- 
vincie napoletane una scria importanza. 

Le genti di origine germanica, oltre alle tante leggi che tende- 
vano all’ avvilimento della donna, avevano introdotto l'uso di farle 
rinunziare ad ogni futura successione. Il diritto canonico sanzionò 
r osservanza di questa rinunzia quando era fatta con giuramento, c 
nel Napolitano le rinunzie si facevano con giuramento. La donna 
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dolala di paraggio dal padre non era poi esclusa dalla eredità ma- 
terna 0 da quella di altri parenti. La rinunzia di qualunque eredità 
allontanava la donna dotala di paraggio da ogni futura successione 
da qualunque parte provenisse, quindi la rinunzia sacramentale era 
fatale per le donne del Napolitano. La giurisprudenza per mitigare 
gli elTelti di questo spoglio giuridico ritenne, che questa rinunzia era 
personale e traslativa soltanto a favore dei fratelli; quindi morto il 
padre senza figli maschi, anche le figliuole che avevano rinunziatò 
roncorrevano colle nubili alla eredità. Se le rinunzianti erano mo- 
nache , la rinunzia si considerava come reale ed estintiva per lutto 
ciò che ora mondano, ed a favore di tutta 1’ agnazione c cognazio- 
ne, quindi il monastero non poteva mai pretendere successione de- 
voluta alla monaca. 

C. Quando si trattava di beni feudali la successione procedeva 
altrimenti. E qui bisogna pur distinguere il sistema successorio feu- 
dale dal municipale. 

Le leggi feudali comuni fan parte pel Digesto ove furono inse- 
rite in due libri col titolo consiwludines feudoriim. Il diritto feudale 
municipale vi portò delle varianti positive. Eran tante le consuetu- 
dini feudali, quante erano le regioni italiane. Quelle che riguardav.a- 
no le provincie napolitane furono r.accolle nei Defetari collezione 
antichissima ma di cui non se ne conosce la storia. Non è possibile 
tener dietro agli statuti feudali municipali dello varie regioni italiane. 
Il sistema era uno per tutte, c sempre dominante il principio di con- 
centrazione dei beni nelle famiglie. 

D. Caduto il feudalismo cadde con esso il trono dei privilegi 
personali e reali. L’ eguaglianza civile o politica guadagnò il campo 
del diritto, il principio di concenlramcnlo cede il luogo all’ opposto 
principio, cioè la diffusione della proprietà. Il sistema successorio 
segui come doveva la rivoluzione politica. Il Codice francese abolì o- 
gni distinzione di beni tanto in rapporto alla natura che alla origine, 
abolì ogni privilegio di sesso e di età, e richiamò il sistema succes- 
sorio stabilito da Giustiniano nella novella 1 18, portandovi delle mo- 
dificazioni nelle successioni ascendentali e collaterali. Nella linea pri- 
vileggiala dei fratelli e sorelle non tenne alcun conto del doppio vin- 
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colo (li parentela, nel «juale i germani erano preferiti ai (»osangiii- 
nei c(] uterini, e chiamò tutti a succedere egualmente. Disponeva però 
che i fratelli e sorelle escludessero gli ascendenti eccettuandone i ge- 
nitori , ed in concorrenza con i|uesti non ammise la divisione per 
capi , ma volle che la motta spettas.se ai genitori , la metta ai figli 
e se uno dei genitori fosse premorto, un (piarlo spettasse al genitore 
superstite e Ire (piarti ai figli. Ammise nella stc.ssa linea di fratelli 
(T sorelle la rappresentazione illimilatala come nella linea retta. In- 
fine ordinò che la divisione dei beni jier famiglie, ammessa da Giu- 
stiniano pei .soli ascendenti a gradi uguali, fosso applicata ai collativ- 
rali c per tutti i gradi, assegnandosi metà dell’eredità alla linea pa- 
terna e l'altra metà alla linea materna, e ciò anche nel caso in cui 
in una linea vi fosse un solo ascendente superstite, e nell' altra dei 
collaterali in grado remoto. 

Questa disposizione però non era nè savia nò giusta, era un 
elTetto del sistema di transazione tra i due opposti sistemi successo- 
ri che vigevano in Francia, e come tutte la vie di mezzo partecipa 
dei difetti di ambidue gli opposti. 

F. Questo ordine di coso durò nel .Napolitano sino al 1816 
(piando si pensò ad una riforma legislativa. Lo spirito pubblico lliil- 
tiiava ancora tra il vecchio ed il nuovo. 

Alcuni speravano vedere risorta la feudalità e ristabilirsi sulla 
rovina delle nuove istituzioni civili ; altri volevano conservare le no- 
vità modificandole. Fu istituita con decreto dei 2 agosto 1816 una 
commissione legislativa, la quale senza attendere 1’ espletamento del 
lavoro generale pubblicò l’editto successorio del 26 gennaio 1816 
col quale si cercò attuare un sistema di mezzo tra 1’ antico ed il 
nuovo. 

Le antiche leggi davano la preferenza al sesso. Le francesi abo- 
livano intieramente questa preferenza. L’editto del 1816 la ristabilì 
ma per la sola metà dei beni, dovendosi I’ altra dividere egualmente 
tra maschi c femine. 

Le antiche leggi annettevano alle disposizioni giustinianee sulla 
successione ascendentale e collaterale la regola paterna paternis. 
Il nuovo diritto abolì questa regola, abolì tutte le modificazioni alla 
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novella H8, e richiamò questa in vigore in tulla la sua eslenzione. 
Cosi r ed ilio del 1816 nella linea retta discendentale contro il di- 
ritto di Giustiniano e di Napoleone, ehhe riguardo al sesso, dando la 
mela disponibile ai maschi esclusivamente, e nella linea ascendentale 
e collaterale ricalcando le orme del diritto romano, ristabilì il dop- 
pio vincolo nella linea dei fratelli e sorelle. Restrinse in conformila 
del diritto romano la rappreseli Unzione ai soli figli dei fratelli c so- 
relle premorte , ma variando da quel diritto ammise la r.qqiresen- 
lazione ancorché non fosse superstite al defunto alcun fratello o so- 
rella. iboli la divisione dei beni ereditari per linee tra i collaterali 
a gradi uguali come la stabiliva Giustiniano. 

Calmala l’ agitazione politica che la rivoluzione francese ha dif- 
fuso nella Kiiropa tulla, represso le ideo troppo spinte, dissillusi 
per sempre i fautori del feudalismo, nel 1819 il Napolitano si con- 
siderò .alla portala di operare la sua riforma legislativa, c col codice 
pubblicalo in quell’anno il sistema successorio fu stabilito sui priu- 
cipii della uguaglianza, e sulla bene intesa dilTusionc dei beni, quin- 
di — abolito alTallo ogni riguardo .all’ origine ed alla natura dei boni, 
ogni prerogativa di età c di sesso , riguardala solo la linea ed il gra- 
do nella chiamata dell’erede — la prossimifii del grado unico crite- 
rio delle successioni ascendentali , sanza b.adarsi alla distinzione dei 
beni nelle lineo — abolito il riguardo al doppio vincolo nella succes- 
sione collaterale, con la rappresentazione si eguagliarono i gradi i- 
neguali dividendo per stirpi. Vi erano però delle (luislioni transito- 
rie che richiamarono la premura del legislatore napolitano. 

Abolito il feudalismo i beni dovevano restar liberi e .sciolti dal 
vincolo di trasmissione necessaria. 1 pesi che su di essi gravavano a 
favore dei .secondogeniti per la vita milizia dovevano cessare, ma 
i secondogeniti dovevano .avere un equivalente. I.e rinunzie delle donne 
maritate erano d’ irrecus.abile effetto come convenzioni , ma immorali 
ed ingiuste .al cospetto delle nuove leggi. Il patto di Capuana e 
Nido irrecusabile aneli’ esso come contratto, era contrario allo spi- 
rito del tempo. A lutto provvide il legislatore convertendo le vite- 
milizie in capitali, dichiarando di ninno effetto le rinunzie quanto 
all’eredità degli ascendenti essendo di pura iattanza, ma per le col- 
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laterali ostando il principio d’ irretroattività delle leggi, furono raan- 
Icnutc nella loro integrità. Il patto di Capuana e Nido essendo 
un patto successorio subordinato alla condizione sospensiva di so- 
pravvivenza dei genitori e quindi di diritto eventuale da determinarsi 
nel tempo in cui si verificava, non poteva esser considerato per le 
successioni aperte posteriormente alla pubblicazione delle nuove leggi 
che non riconoscono più la distinzione dei beni per origine. 

Iti. Il Codice Italiano si trovò di fronte a vario legislazioni vi- 
genti in Italia. Essa troncò nettamente quanto era difforme ai prin- 
cipi! di civiltà e di progresso, e coordinò le sue disposizioni ai se- 
guenti principi!: 

1. ” Gli eredi legittimi e coloro che son chiamati in difetto di 
essi a raccogliere 1’ eredità di un defunto , c gli eredi che il testa- 
tore medesimo chiama alla sua eredità, non hanno preferenza innanzi 
alla legge. 

2. ” >'eir ordinamento della successione discendcntale non si 
riconosce distinzione di ses.so, di primogenitura, nè di origine o na- 
tura de’ beni. 

3. ” Nell' ordine collaterale si ha un giusto riguardo al dop- 
pio vincolo di parentela, attenuando l' esclusivismo, e la negazione as- 
soluta, estremi entrandji viziosi. 

4. ® I.a successibilità è limitata ad un grado definito che possa 
presumersi ancora obbiettivo dell" affeziono del defunto, e continu.izio- 
ne della sua personalità nel grande scopo sociale. 

’i.® Nella successione dei naturali e del coniuge sopravvivente 
si è conciliato il riguardo dovuto alla famiglia che reclama rispetto 
ed onoranza per la prole legittima, con le inspirazioni schiette ed 
istintive della natura che invocano la garentia e 1’ appoggio del di- 
ritto civile. Quanto al coniuge si è ripristinata la dignità della don- 
na , dandole nella successione quel posto che corrisponde alla ragio- 
ne ed alla presunta volontà del marito. 

(>.“ In generale il principio di eguaglianza e discentramento 
della proprietà è quello che regola la parte economica della teoria 
successoria. 

17. Il Codice per svolgere la teoria della successione determi- 
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na priinieramentrt la capacilà di succedere , tuiUo nel rapporto de’ re- 
quisiti essenziali alla successione, che ai motivi che distruggono que- 
sta capacità e rendono il capace a succedere indegno di succedere 
( sez. I ). Determina in seguito la teoria della rappresentazione per 
eguagliare la condizione dei successori (sez. II). Istituisce poi la 
scala successoria per determinare 1' ordine in cui sono chiamati i 
successibili, cioè i parcuti legittimi (sez. III). i figli naturali ( se- 
zione IV), il coniuge superstite (sez. V), lo stato (sez. VI). 

Sezione I 

hella capacità di succedere 


18. la successione è un diritto di natura: la legge positiva non 
può sconoscerlo, può jierù modificarlo, o per regolarne lo svolgimen- 
to col criterio della opportunità o per condizionarlo in rapporto al- 
r interesse sociale, ed alla concorrenza di diritti eguali e contrari. 

Un diritto qualunque è inconcepibile senza suhhietto. Subbiotto 
in natura è l'uomo, ma non ogni uomo è subbietto di diritto in di- 
ritto positivo. È perciò che la legge in fatto di successione non de- 
termina nè poteva determinare capacità speciali, l’ obbiettivo di una 
successione è l’acquisto di un patiimonio come mezzo di vita e di 
svolgimento. In fatto di vita e di svolgimento non vi è distinzione 
possibile di capacitii: il subbietto naturale è subbietto civile: basta 
esistere per essere capace di succedere. Quindi , 


Tulli sono capaci di succedere, sulve lo eccezioni dolonninalo dalla 
legge. Art. 723. 

Sono incapaci di succedi-e : 

1. “ Coloro che al tempo dell’ apertura della successione non siano 
ancora concepiti ; 

2. “ Coloro che non sono nati vitali. 

Nel dubbio si' presumono vitali quelli di cui consta che sono nati 
vivi. .\rt. 724. 
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Allrove si i* tifilo che in fallo ili allrihiizione di dirilli con- 
ceptus vale natus; si è dello con qual crilerio si delermina l’c- 
poca del concepimenlo , e come si presume o si provi la vilalila. 

19. Quesla capacilà di succedere va oslacolala dalla indegiiilii. 
1/ indegnità è la privazione della capacilà per molivi delerminali. 
V' i sono dei molivi d’ indegniuà eminenlemenle razionali o morali , 
ve ne sono allri soslcnuli dalla leggo positiva per prìncipii di ordi- 
ne pubblico e d’ interesse sociale. Però qualunque essi siano, Irallau- 
dosi di privazione di diritto debbono essere precisamente determinali 
dalla legge, perchè 1’ arbilrio non allenii alla inviolabililìi del diritto. 

20. Succedere vale mettersi in luogo di colui cui si succede in 

rapporto alla universalità dei suoi diritti o ad una parte di essi, 
vale assumere e rappresentare la personalità del defunto. Como può 
assumere e rappresentare la personalità del defunto colui che ha vio- 
lata quella personalità istessa nel più prezioso dei diritti la vita o la 
liberlii di azione? Sarebbe il caso dell’ assassino che uccide c veste 
gli abili della sua vittima. Si verificherebbe un fatto da cui rifug- 
gono la ragione, la morale, e la coscienza sociale, interessati a non 

incoraggiare il delitto con la speranza di goderne gli elTetli. La ra- 
gione, la morale, la coscienza ])ubblic;i, l’ interesse sociale sostengono 
i motivi d' indegnità sanzionati dalla legge civile. 

Sono incupacì, cuiiiu indegni, di succedere: 

1 . “ Chi iivosse volontariamente ucciso o tentalo di uccidere lu per- 
sona della cui successione si tratta; 

2. " Chi la avesse accusala di reato punibile con peno criminale , 
quando l' accusa sia stala dichiarata calunniosa in giudizio ; 

3. “ Chi la avesse costretta a far testamento od a cangiarlo ; 

4. “ Chi la avesse impedita di far testamento o di rivocoro il giu 

fatto, o avesse soppresso, celato od alterato il testamento [losteriore. 
Art. 72.'j. 


21. Tutti questi molivi d'indegnità sono sostenuti dall' offesa 
gravissima arrecala alla personaliLà del defunto. Ma questa personalità 
può essere offesa in quei diritti che non sono da mono della vita e 
della libertà nella estimazione della coscienza pubblica. L’amore per 
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esempio, vale ijiiaDlo o più della vita: un danno gravissimo alle so- 
stanze della persona a cui si succede, un attentato alla vita dei suoi 
ligli e del coniuge e dei genitori di lui son forse da meno del 3.“ 
e 4.° motivo d’iiidegnitii? E pure la legge non fa alcun conto di tali 
molivi , che pure erano contemplati nell’ art. o4U del Codice Austria- 
co vigente nel Lombardo Veneto , nè il Magistrato i)uò ritenerli, u- 
sando la interpetrazione estensiva. 

L' art. 723 non è una delle più felici redazioni del nostro Co- 
dice. Si osservi il num. 4.° e la sua parola posteriore. Questa 
parola determina il senso della di.sposizione legislativa a considerare 
come causa d’ indegnità la soppressione, il Gelamento, o l’ al- 
terazione di un testamento fatto dopo di aver subito l’ impedi- 
mento a fare o rivocare un testamento già fatto; in altri termini è 
indegno di succedere colui che dopo di avere impedito una per- 
sona a fare testamento , o di rivocare il testamento già fatto, sop- 
prime cela od altera il testamento che quella persona avesse fallo 
ajipena cessato l’ impedimento a fare o rivocare un testaraento. Co- 
sicché (juesto motivo d’ indegnità si verifica nella concorrenza di due 
falli propri della medesima persona cioè, impedimento a fare o rivo- 
care — soppressione, celamenlo, alterazione del testamento fatto dopo 
cessalo l’ impedimento a fare o rivocare. Per ragion dei contrari sop- 
primere, occultare, alterare un testamento qualunque non è moti- 
vo d* indegnità. Se questa intelligenza è esalta la conseguenza è ir- 
recusabile odia SKiit reslriiKjeiida. Ed in (juesto caso noteremmo nel- 
I’ ar. 723 una seconda omissione, imperocché non vi è ragione per 
escludere tal causa d’ indegnità. 

Il num. 3.° dell’ art. 723 costituisce l’ indegnità nel costrigni- 
menlo a fare o a cangiare tcsUimento. Qual’ è la giustificazione di 
questa indcgnilii? Il volere sostituire la propria volontà alla volontà 
del testatore. Primo non fa testamento c Secondo lo costringe a 
farlo. Primo fa il suo testamento e Secondo Io costringe a cam- 
biarlo. Primo vuol fare il suo testamento e Secondo lo impedis- 
ce. Primo vuol rivucare il suo testamento e Secondo lo impedi- 
sce. Primo ha fatto il suo testamento. Secondo lo sopprime, lo 
cela , lo altera. 

8— V. 3." — Caio. Coti. 
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Tiitle queste posizioni sono identiche ; è sempre Secondo che 
vuole sostituire la propria volontà alla volonlii di Primo in fatto di 
successione. Sopprimere il testamento fatto , vale volere che Primo 
muoia intestato; impedire che Primo faccia testamento vale volere 
che muoia intestato. Perchè Secondo è indegno di succedere a 
Primo quando lo impedisce a testare, e non lo è quando soppri- 
me il suo testamento? Perchè è indegno nel solo caso di soppres- 
sione Gelamento o alteramento di un testamento posteriore, e non 

10 è quando sopprime cela o altera un testamento precedente? E 
pure una è sempre la volonlit delittuosa, identico è l'elTetto: la suc- 
cessione di un uomo non è fatto di lui, ma di un terzo che sosti- 
tui.sca; la volontà propria a quella del testatore. 

Ritenuto che la soppressione, il celamenlo l’alterazione di un 
testamento qualunque sia giusta causa d’indegnità la parola poste- 
riore è assolutamente un fuor d’ opera. Ma questa causa d’ imle- 
gnità attaccata al fatto di soppressione, celamento o alterazione di un 
testamento qualunque non è ritenuta dal Codice italiano, nè può es- 
.sere ritenuta per analogia. Difatti di che natura è questa legge di 
indeguitii? è dessa cantra naluram juris o introilotta projAer uli- 
litalem? Certo la legge d’indegnità è legge di ragione, di morale, 
e la morale è il diritto primo , la ragione del diritto. Dunque è au- 
torizzata r inlerpetrazionc estensiva per argomento di analogia. Ma 
nel caso in cui versiamo vi è un fatto speciale del legislatore che vieta 
questo argomento. Per vero 1’ argomento di analogia nella specie di- 
pende dalla soluzione della quistione « la morale /mlihlica è scosta 
egualmente datila sopitressionc di un testamento da quello che lo è 
dall' impedimento a testare? Certo che si: dunque 1’ analogia dei due 
casi è |)atente. È egualmente immorale sopprimere un pruno testa- 
mento che sopprimerne un secondo? Certamente si: dunque è indegniU'i 
tanto la soppressione di un [)rimo, che di un secondo testamento : ma 

11 legislatore es[)ressamente dice indegnità la soppressione di un lesta- 
mente posteriore, dunque la parola posteriore vieta compren- 
dere l'anteriore, vicU estendere l’indegnità al fatto di soppres- 
sione ilei primo, dell’ unico testamento. 

22. È appena necessario di cennare che per gli elTetli dell.-» in- 
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(legnilÀ la causa dev'essere una verità, quindi vi è necessaria la 
prova, e qiiesla deve farsi da colui che allega il fallo a cui si attac- 
ca r indegnità. 

23. Quanto all’ omicidio tentalo, mancalo o consumalo i Codici 
Francese Napolitano e Parnaense esigevano la prova autentica risul- 
tante dalla sentenza di condanna. Il Codice Italiano vuole la prova 
comunque sia tanto per l'omicidio, che pel coslrignimento , impe- 
dimento , soppressione celamento o alterazione del testamento. Per 
la calunnia esige la dichiarazione in giudizio, vale a dire che una 
sentenza dichiari calunniosa 1’ accusa di reato punibile con pena cri- 
minale , presentala contro il defunto da colui che domanda essergli 
erede. 

Si noli però che l’articolo dice in .sostanza meno di (niello che 
lo si voleva far dire, come risulta dal processo verbale della com- 
missione coordinatrice, tornata II maggio I8(>o, quando si dichia- 
rava che nel num. I con le parole chi aresse mionfariameii/c in- 
ciso 0 tentalo di uccidere la persona della cui successione si tratta, 
non si allude soltanto a chi fo.sse stato condannato in giudizio cri- 
minale per tale reato, ma anche a colui a di cui carico, anche in 
giudizio civile, fosse provato esserne stalo autore, e ciò (piando aiiclK? 
r .azione penale fosse estinta per |irescrizione, per morte dell’ impu- 
tato 0 per (|ualsi,asi altra causa ;o che alle parole ehi /’ acesse accu- 
sata del num. 2, non si deve d.arc il senso strettamente legale, .se- 
condo il quale lo stato di accusa non è altro che ([nello dell’ impu- 
tato rinvialo davanti alla corte di assisie , in esecuzione di una sen- 
tenza della sezione di accusa, ma vi si debba invece attribuire il 
senso che ha ([nella parola nel linguaggio comune, di guisa che il 
suddetto num. 2 debba intendersi come se dicesse — chi avesse falla 
denunzia o data querela contro la persona della cui successione si 
tratta. 

E perchè l’articolo in e.same non p.arla di dolo? .\e parlava il pio- 
geno ministeriale il ([uale vi contemplava anche il coslrignimento con 
violenza o 1’ inducimento con dolo a fare o cambiare testamento, e la 
dolosa soppressione del testamento : lo esigevano il Codice Austriaco 
come elemento d’indegnità, il Codice Parmense e 1’ Alberiino. Il dolo 
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è la violenza morale. Tanto è costringere taluno a fare o non fare 
una cosa con violenza, quanto è indurlo a faro o non fare con quel 
treno di parole c di fatti che lusingano, raggirano e costringono la 
volontà illusa di un uomo a determinarsi ail un’ azione od inazione. 
Costringere significa usar violenza, e la violenza è fisica quando si 
usa la forza, è morale quando si usa il dolo il raggiro la frode. 

24. Un’ azione delittuosa sotto qualunque fisonomia si presenta 
va sempre punita con pena afflittiva o pecuniaria alla (piale ninno 
pu(') sottrarsi quando il reato f* di azion pubblica tuttoché ottenga 
dall’ offeso una dichiarazione di desistenza, un generoso perdono. 
La pena in genera è la privazione di un diritto per un diritto violato. 
La indegnitii non è la privazione di un diritto, ma di una capaci- 
tà; rigorosamente parlando non è una pena. L’ offeso pini senza le- 
sione della ragione penale riabilitare l’ indegno. Certamente tra le 
cause d’ indegnitii vi sono dei fatti che assumono carattere di reato 
e non appartengono alla ragion civile, hanno il loro sviluppo indi- 
pendentemente dalla volontà dell' olfaso e dalla sua apprensione. Co- 
lui che, uccide o tenta di uccidere un uomo cade sotto le sanzioni 
del codice penale, il ([uale punisce senza impacciarsi della indegni- 
tà. L’ indegnitii d’ altronde sussisto tuttoché l’ azion penalo sia e- 
stinta. Le due procedure si svolgono I’ una indipendentemente dal- 
r altra senza pregiudicarsi. Il condannalo per omicidio o per calun- 
nia si presenta a domandare 1’ eredilii della sua vittima e la racco- 
glie, se la sua indegnità non è eccepita, ovvero se fu riabilitato dal- 
r offeso. La legge civile non ha ragiono di opporsi a questa riabili- 
tazione che non ha risalto nell’ ordine pubblico , c le di cui conse- 
guenze colpiscono sempre interessi privali. L’ ordine pubblico è in- 
teressato quanto alle attribuzioni di capacità cioè all’ essere successi- 
bile 0 meno, ma ijuando una persona entra nella capacitii di un di- 
ritto è indifferente per 1’ ordine pubblico se per la sua concorrenza 
si dia luogo ad una modificazione nella quantità dei diritti concor- 
renti. D’ altronde ove volesse farsi appello alla morale sarebbe sem- 
pre da contropponersi alla Inrpitndinc dell’ offesa la generosità del per- 
dono, e nella opposizione tra il male ed il bene la morale riuscireb- 
be sempre vittoriosa. In ultima analisi la legge regola le successioni 
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sulla presunta volontà dell’ uomo, e priva dell’ eredità l' indegno per- 
chè lo presume escluso dall’ ofTeso. Quando l’ offeso riabilita, la legge 
non può volerne di più. Si appaga, ma esige che la riabililaziono 
risulti da un atto tale che non lascia dubbio sulla sua realtà , è que- 
sto atto è r autentico o un testamento posteriore all’ atto costitu- 
tivo d’ indegnità. 


Chi fosse incorso nello indegnità, può essere ammesso a succedere, 
quando la persona della cui successione si li'alta, ve lo abbia espressa- 
inenlo abilitato con atto autentico o con testamento. Art. 726 

Questo articolo fu preso dal codice napolitano ove era nuovo. 
1 codici. Francesi, e Alberiino ed altri dominanti in Italia non am- 
mettevano la riabilitazione. 

23. Gli effetti della indegnità sono analoghi allo scopo assegnato 
ad essa: escludere dalla successione l’indegno vale privarlo d’ogni 
lucro 0 provento della erediti; (piindi 

Chi fu escluso come indegno 6 obbligato n restituire tutti i frutti o 
proventi, dei quali avesse goduto dopo aperta la successione. .\rt. 727. 


Ad Ogni modo l’ indegniti è un fallo personale che non può e- 
slendersi in danno di altri; perciò, 

I,’ indegnità del genitore od ascendente non nuoce ni suoi figli o di- 
scendenti, sin che succedano per ragion propria, sin che succedano per 
rnppri'sentazione. 

Ma il genitore non ha sulla parlo di eredità devoluta ai suoi figli i 
diritti di usufrutto e di amministrazione che In legge accorda ai genito- 
ri. Art. 726. 


2(1. Nel diritto romano erano incapaci di succedere gli eretici 
e gli aposlali — i colpevoli di alto tradimento compresi i tìgli c fi- 
glie del colpevole — i condannali a morte — le donne turpi — la ve- 
dova che si rimaritava nell’ anno di lutto — i non esistenti , con la 
regola '/«t in utero suiti in loto pene jurc cit ili inlelligunlur in re- 
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rum nnlura esse. Si (|iiistionava nelle scuole qiiamlo dovevasi dire 
nato vivo e si richiedevano tre fatti : 1 completa separazione del 
feto dal corpo materno — 2.® vita compiuto il parto — 3.” forma umana 
c non mostruosa. I Sahiniani esigevano un 4.® fatto, i gemiti del 
feto. Giustiniano abolì (|uesto quarto estremo compiacendosi di a- 
ver deciso una vecchia quistione quud cerlalnm est apud veleres ì\os 
decidi mìis (I). 

Quanto alla indegnità la teoria romana era poco edificante. Si 
era fatta di essa una ragion fiscale un fondo di rondila erariale. Vi 
era una lunghissima serie di azioni eil omissioni da parte dell'erede, 
del legatario, del fedecoramissario alle quali si attaccava l’indegnità 
con elTetto di non raccogliere, ovvero di non conservare la successione, 
il legato, il fedecommesso devoluto cosi al fisco con la denominazio- 
ne di ereptum, ereptitium che per eccezione alle volte si attri- 
buiva ad altre persone. 

Krano casi d’ indegnità con devoluzione dell’ ereptitium al fi- 
sco I .° quando nel caso di uccisione del testatore un’ erede faceva 
l’adizione o domandava la possessio bonorum, o procedeva al- 
1’ apertura del testamento prima che fosse terminato il processo pe- 
nale per scovrire l’autore — 2.® quando l’erede cagionava la morte 
del testatore — 3.® quando il testatore rivocava l’istituzione di erede 
senza annullare tutto il testamento, gli eredi istituiti e rivocali si con- 
sideravano indegni ed il fisco subentrava .ad e.ssi — 4.® quando taluno 
istituito erede come figlio del testatore si liquiilava supposto — 5.® quan- 
do l’erede, vivente ancora il testatore, disponeva dell’ erediuà senza in- 
tesa di lui — G.® (piando taluno per violenza o dolo impediva al testa- 
tore di fare o cambiare il testamento : questa indegnità comprende- 
va pure i tigli e gli schiavi dell’ indegno — 7.® (piando impugnato 
un testamento con la querela inoCBciosi e come illegale o falso si 
soccombeva in definitiva. In tal caso l’ indegnità comprendeva 1’ attore , 
i figli , gli schiavi , ed i testimoni , i garanti , difensori adoperati 


(1) !.. 3 C. de postbumit. 
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in giudizio dall' allori*, ed anche il giudice che aveva deciso in suo 
favore i|uando la senlenzaera revocala dal giudice superiore — 8.“ (|uau- 
do il chiamalo all' erodili conlraslava lo stato al leslalore — 9." quan- 
do scienlemenle si coulraeva un lualrimonio vietalo, si deveniva inde- 
gno verso il coniuge. 

Con devoluzione dell’ ereplilium ad altre persone erano indegni: 
1 il legatario quando fosse divenuto nemico del leslalore o non a- 
avesse curalo l’ incarico allldalogli di celebrare i funerali del lesla- 
lore, nel quale caso il legalo si raccoglieva dal gravato — quando non 
accettava l' incarico di educatore e di tutore dei ligli del leslalore, nel 
qual caso il legalo si devolveva a costoro — 2.° i prossimi eredi 
quando trascuravano di far nominare un tutore o un curatore al ven- 
tre 0 al furioso, e la [lersona fosse moria nello stalo d’ incapacitii di 
testare. In tal caso l’eredilà si devolveva al grado seguente — 3.” la ma- 
dre nella successione dei suoi figli, quando vedovala ed esercitando la 
tutela passava a seconde nozze senza dar conio e senza curare che- si 
destinasse loro un lulore — 4.” i fratelli e le sorelle che avevano in- 
sidiato alla vita del deTunto fratello o gli avevano mosso accusa in 
giudizio penale, o avevano tentalo di fargli perdere il patrimonio — 
5.“ i successori di un demente (|uando lo avevano trascuralo ed un 
terzo dopo averli inulilmenle richiesti per iscritto avesse assunto la 
cura del demento sino alla morte di lui. In lai caso questo terzo 
raccoglieva I’ eredità intestala a danno dei legittimi incorsi nella iii- 
degnilii. Finalmente per la novella 1 13 di Giustiniano incorrevano 
nella indegnità gli eredi legittimi del prigioniero di cui avevano tra- 
scuralo il riscatto. In tal caso I' eredità si devolveva alla chiesa del 
domicilio del prigioniero per lo sco[io del riscatto dei prigionieri. 

Il fisco accordava la metà dell’ ereptitium c delle caduca a 
adoro che ne denunziavano i casi, premio che Nerone ridusse al 
quarto, donde i denunzianli si dissero quadruplatores, ma che in- 
segnilo fu necessità di abolire non solo, ma di convertire in pena, 
tanto era cresciuto f abuso delle denunzie. Perù ai possessori dei beni 
quando volontariamente ne facevano rivela si rilasciava la metà. 
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Sezione [I 


Della rdinircseiilazione 

27. I.’ eguaglianza Ira i coeredi è il principio regolatore delle 
successioni legitlimé. Il criterio dell' attribuzione è il grado di pa- 
rentela. Tra i gradi eguali I' attribuzione è per capi. 

Avviene però che taluni eredi si trovino niaterialinenle disuguali 
di grado in una eredita alla ijuale concorrono, mentre che in diritto 
sarebbero eguali ove prendessero il posto del loro autore premorto. 
Questa posizione ristabilisce 1’ eguaglianza. Prendere il posto del pro- 
[trio autore dicesi rappresentazione. 

La rapi resenlozìone ho par tfTaUo di far entrare i ropprosentant* 
nel luogo, nel grado e ne’ diritti del rappresentalo. Art. 729. 

. 28. La successione si devolve in ordine di lince, cioè la di- 
scendenlale, T ascendentale , la collaterale. 

i\ella linea discendenlale la rap- 
presentazione non si arresta a gradi. 
Anche dei più remoli, ciascuno risale 
al posto che gli è dovuto. Gli eredi 
legittimi di A sono i suoi figli lutti 
viventi : tulli dividono per capi , ma so 
uno è premorto i figli di lui rimon- 
tano nel posto del padre e prendono 
la sua parte. La divisione in tal caso si fa per stirpi, e ciascuna stirpe 
si suddivide per capi. 

.Sia .V il defunto che lascia 1.°, 2.° e 3.° ligli viventi , 4.“ pre- 
morto di cui son ligli B, C viventi, e I) premorto avendo figli M. 
N. 1/ eredità di .4 si apre a favore dei suoi figli che son quattro. 
Se fossero lutti viventi e l’eredità fosse di 100 mila lire, ciiiscu- 
no prenderebbe 2o mila lire, e la eredità sarebbe divisa per capi. 
Ma perché 4." è premorto, viene in luogo di lui la sua stirpe rap- 
presentala da B, C, M, N e prende le lire 23 mila a lui dovute. 
Queste 2'5 mila lire dobbousi dividere tra B, C e la stirpe di I) pre- 
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morto rappresentala da M , N quindi B e C prendono ciascuno li- 
re 8333, 33 , M, N prendono insieme altrettanto die suddividono Ira 
loro per capi e prendono lire 41 06, 06 per ciascuno. Così la rap- 
jiresentaziono mette M, N in luogo di l), e B, C in luogo di 4.“ per 
eguagliarli tutti nella divisione dell’ eredità di 4. 

R chiaro con (|uesto esempio il razionale concetto della legge; 


La rappresenluzioiio nella linea retla discendente ha luogo in infinito 
o in tulli i casi , sia che i figli del defunto concorrono coi discendenti 
di altro figtio premorto, sia che tutti i figli del defunto essendo mancati 
di vita prima di lui , i discendenti di <let ti figli si trovino fra loro in gradi 
eguali od ineguali, e quantunque in parità di groilo vi sia disuguoglianzo 
di numero in alcuna stirpe di essi Art, 730. 

29. Tra gli ascendenti non vi ha rappresentazione : il prossimo 
escludo gli altri. Tutte lo legislazióni furono e sono concordi su que- 
sto estremo riproilucendo la massima romana , ascendens proxìinior 
reinotiorcm sempcr eicludil. L’ avo escludo il bisavo. Il regresso è 
contro natura. 11 fìume non rimonta alla sorgente. 

Tra gli ascendenti non vi ha rappriisentazione ; il prossimo esclude 
gli altri. Art. 731. 


30. La rappresentazione ha pur luogo nella linea collaterale; 


Nella linea collaterale la rappresentozione è ammessa in favore dei 
figli e discendenti dei fratelli o delle sorelle del defunto, sia che essi 
concorrano alla successione coi loro zii o zie, sia che essendo premorti 
tutti i fialclli e le sorelle del defunto, la successione sia devoluta ai loro 
discendenti in gradi eguali od ineguali. Art. 732. 

A, muore senza discendenti o ascendenti lasciando soltanto fra- 
telli e nipoti da fratello o da sorella premorta. La successione è devo- 
luta all’ ordine collaterale. I fratelli di .4 escluderebbero i nipoti per 
ragioti di grado, ma sarebbe una ingiustizia. Col genitore vivente u- 
na quota del patrimonio di 4 sarebbe entrata nella loro famiglia. Si 
accrescerebbe la loro sventura escludendoli dalla ereditii. Per la rap- 

7. — Voi. 3.* — Calo. Cod. 
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presentazione essi prendono il luogo del genitore, e ronenrrono con 
gli zii alla eredità di À prendendo la parte devoluta alla loro stir- 
pe, i)er dividerla tra loro per capi. 

Dato che non esistessero nè fratelli nè sorelle di .4 ma i loro 
tigli e discendenti sia di prima che di seconda o d’ ulteriore gene- 
razione, ciascuno per rappresentazione prende il posto del suo au- 
tore, si stabiliscono le stirpi, si divide per stirpi, si suddivide per 
capi e si otterrà 1’ eguaglianza. Osservate che per formare le stirpi 
la rappresentazione ha luogo all’ infinito anche nell’ ordine collaterale 
purché il rappresentato rientri nei gradi successibili. 

31. La stirpe è il gruppo dei parenti che discendono da un 
medesimo stipite. I.a stirpe si dirama in altre stirpi. Tra le stirpi 
si divide sempre [ter capi in ciascuna di esse. 


In lutti i casi iiu' quali la rappVesenlazione è oinmcsso , lo divisione 
si fa per stirpi. 

Se uno stipilo lui prodotto più rami, la suddivisione si fa per stirpi 
anche in ciascun ramo , e fra i membri del medesimo ramo la divisione 
si fu [ler copi. -\rl. Td.t. 

3i. .Se colui cui è ilevoluta una eredità è vivente egli esclude 
tutti coloro che verrebbero senza di lui a mettersi in suo luogo. Ciò 
è della più chiara evidenza. Ma questo uomo che dovrebbe raccogliere 
r eredità è assente o indegno. Se assente è già noto che coloro che 
.senza di lui sarebbero chiamati alla successione, prendono il suo po- 
sto per conservarlo o lasciarlo, secondo i modi e condizioni stabilite 
nel titolo deU'assenza. Se è indegno, si è detto che egli resta or- 
gano di trasmissione per far passare la successione a coloro che ver- 
rebbero senza di lui, quindi il principio: 

Si può rapprcscnlai’j- la persona alla cui successione si è rinunzia- 
to. Art. 735. 


33. Questo articolo contiene un precetto che razionalmente non 
può giustifìcarsi. 

f.a eredità non passa ai gradi successivi di salto, ma per or- 
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gano del grado che precede. Il passaggio di eredità non è necessa- 
rio , può eludersi col rifiuto dell’ interessato. Questo rifiuto dieesi ri- 
nunzia di eredità. ElTetto di questa rinunzia si è quello di troncare 
ogni rapporto di successione tra il riminziante e colui alla di cui 
ereditii si è rinunziato. Or data la rinunzia, rotto ogni rapporto tra 
questi due enti in fatto di successione, per ripristinarsi tal rapporto 
è necessario per lo meno che nulla osti , nè un principio di giusti- 
zia , nè un principio di morale. Ma questa ripristinazionc è contra- 
ria ed alla morale ed alla giustizia. 

È contrario alla morale che da una azione per lo meno non 
buona, nascano effetti tali che siano per gli agenti un utile, un van- 
taggio , un bene. 

Cosa fa colui che rinunzia alla eredità di un uomo? 

Sconosce l'entità economica di lui, rifiuta di pagare i suoi debiti, 
rende pubblica la sventura , l' ignoranza e possibilmente la mala fede 
del suo autore. Egli insulta alla sua memoria , egli per lo meno non 
è geloso dell’onore, non ha pieUà del nome di lui. fi morale que- 
st’atto di rinunzia, questo sconoscimento della personalità rappresen- 
tata oltre tomba da un nome , da una memoria onorata? La societii 
che inesorabilmente pronunzia i suoi verdetti di censura, guarda bieca 
quel padre che lascia incancellala la vergogna di quel figlio che ha 
rimasto scoperto il suo debito di giuoco. Essa non perdona il padre 
che non si affretta a coprire i vizi di un figlio dissipato. E questa 
società non si scuote all’ atto del figlio , che con un rifiuto di ere- 
diti mette sulla piazza la sventura o gli errori del padre? l-a mo- 
rale non ha due pesi e due misure. 1/ interesse può scusare , ma 
non moralizzare un azione. 

.Se la rinunzia alla ereditii è un atto immorale, se la rappro- 
.sentazione distruggo l’effetto della rinunzia, se dalla assunzione di 
questa rappresentazione sorge un bene pel rinunzianle , questa ripri- 
stinazione è un fatto immorale. 

La ripristinazionc del rapporto succe.ssorio fa si che colui, che 
ha già rinunziato all’ eredità, e commessa con ciò una immoralitii, 
prende parte alla eredità devoluta posteriormente alla rinunzia al suo 
rappresentato, e viene a goderne i vantaggi mentre si è sottratto dui 
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pesi e dagli oneri, che lo colpivano per quel rapporlo che ha rollo 
con la rinuncia alla ercdilà. L' immoralità produce un bene, f.’ ef- 
fetto è una violazione della moralità. 

.\é basta, anche il principio di giustizia può restarne scosso. 

Dato che gli eredi di Primo siano 
tre, A e B accettano 1’ eredità , la ri- 
nunzia. I due eredi che per avventura tro- 
vano un passivo esuberante pagano i de- 
bili di Primo rifondendo di proprio 3 
mila lire per ciascuno. M padre di Primo 
muore e vengono all’eredità A e B i quali 
A B C senza di C trovano nell’ eredità di lire 
18 mila il compenso delle 3 mila lire p.a- 
gale per Primo. -Ma C avvalendosi del diritto di rappresentazione 
concorre alla eredità c prende integre 6 mila lire, che toglie ad A 
e B a cui sarebbero spettale senza di lui. Cosi chi rispetta la me- 
moria del padre e .sacrilica il suo patrimonio in onore di lui ha mi- 
nor vantaggio di colui che I’ ha disprezzata ed avvilita. 

f. la morale, è la giustizia che al tempo stesso si oppongono 
a conseguenze silTalle. 

Dato che 1’ eredilii di Primo fosse rim, asta deserta perché in- 
.solvibile, i suoi creditori han subita la perdita delle loro ragioni. 
Alla morte di M ossi potrebbero rifarsene so Primo fosse vivente. 
Ma lui morto i suoi tìgli, che hanno rinunziato alla sua eredità r.ac- 
colgono r erediUi dell’ avo in barba dei creditori del padre. Dato che 
(|ucslo padre avesse consumato il suo patrimonio per dare ai suoi 
tigli una brillante educazione superiore ai suoi mezzi ed alla sua con- 
dizione, questi figh in brillante condizione sociale acquistati col da- 
naro dei creditori, godono per rappresentazione di Primo una ere- 
dità sulla speranza della quale i creditori avevano fondato il credito 
accordato a Primo. Vi è della immoralità su tutta la linea in ipie- 
sta rappresentazione dell’ uomo alla di cui eredità si è rinunziato. 

Nè si dirà che (jucsto diritto di rappresentazione viene dalla leggo 
cosi che nell’ assumerla nulla si prende da colui alla di cui eredità si 
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è rinunziato. IVonèla legge che crea la rappresentanza /)ro///cr 
lem, ma la leggo che serve ad un principio di giustizia e di ragione 
(juella che mette il discendente in luogo del suo autore di fronte ad un 
I>atrimonio, che serve allo svolgimento degli individui o delle genera- 
zioni. Or (piando un individuo trova che quel patrimonio lungi dal- 
r (ìssergli mezzo di svolgimento sarebbe per lui fatale, egli per una 
legge dettata dall’ utilitii può ricusarlo, ma non può poi trovare in 
questa legge una combinazione che lo abiliti a danneggiare i diritti 
altrui per riprendere una lucrosa condizione, dalla quale si era volon- 
tariamente sottratto. Per 1’ opposto sarebbe giusto che la rinunzia o- 
stasse alla rappresentazione, o che potesse rappresentarsi un uomo 
alla di cui eredità si è rinunziato, ma assumendo quella qualità che 
va a rappresentare, e con essa tutte le obbligazioni di risulta. 

3i. Le leggi dello XII tavole non riconoscevano rappresenUi- 
zione: pariler ad liaeredilatein rocanliir ncque t/ui proximior est e- 
slerìorem excliidit. il diritto Pretoriano I’ introdu.sse nella linea di- 
scendentale. Giustiniano col capo III della novella 118 1’ ammise 
a favore dei soli figli da fratelli defunti, nella successione collaterale. 
Egli però non aveva preveduto il caso di concorrenza di cugini tra 
loro ad una eredità, quindi si è tanto quistionato se I' eredità in tal 
caso dovesse dividersi per capi o per stirpi, ilzone sosteneva la 
successione per capi, per la ragione che la rappresentazione era re- 
gola nella linea discendentale, eccezione nella collaterale, e perciò non 
poteva estendersi oltre il caso previsto. Accursio per 1’ opposto 
opin.ava doversi nel caso dividero per stirpi, non riemnoscemio nazio- 
nale dilferenza tra nipoti ex, /ilio e nipoti ex fraire. In Francia si 
accolse I’ opinione di Accursio, e si ammi.se la rappre.sentazione col- 
laterale nell’ istessa maniera della discendentale cioè illimitata. 11 Co- 
dice italiano ha pure seguito Accursio ammettendo però I’ opinione 
di Acone nel caso di concorrenza di soli nipoti. 

In diritto romano lutti gli credi intestati succedevano jure pro- 
prio, e la successione per rappresentazione era inutile nel senso che 
i parenti più lontani non avevano bisogno di rappresentare i prossi- 
miori per giungere alla eredità di un lontano parente. Cosi era in- 
dillercnle in (|ucl sistema che si avesse o no riniinziala l’eredità di 
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colui clic si voleva rappreseulare. iVeI sistema del codice tutlochè la 
sede della successione legillima è la famiglia col criterio della pros- 
simità di parentela è chiaro che non può venirsi alla successione 
nomine proprio, ma bisogna rappresentare il grado prossimiore 
che altrimenti sarebbe una barriera all’ adizione di quella eredità. 
Questa barriera non può vincersi una volta che si è distrutta la catena 
successoria con la rinunzia alla eredità dell’ anello di congiunzione. 
Ciò conferma l’ erroneità della rappresentazione dell’ uomo alla di cui 
eredità si è rinunziato. 


Sezione III. 

della successione dei parenti legittimi 


3o. La successione legittima dipende unicamente dal fatto co- 
stante della parentela col criterio della prossimità. Chi sono i parenti 
di un uomo? I figli e loro discendenti che costituiscono la linea di- 
scendentale — i genitori, gli avi, i bisavi e via che formano la linea 
ascendentale — i fratelli le sorelle e loro discendenti che formano la 
linea collaterale. I figli sono la riproduzione dei genitori , la conti- 
nuazione della loro personalità. Sono causa ed effetto, e nessun vin- 
colo è maggiore di quello che passa tra il produttore ed il suo pro- 
dotto. Il vincolo è ben l’ istes.so sia che scendi dalla causa all’ effetto 
sia che rimonti dall’ effetto alla causa; ma il cammino della vita u- 
inana procede sempre , il regresso è contro natura. Il patrimonio 
jiarte materiale della umanità e mezzo del suo svolgimento cammina 
come r individuo e le generazioni che si succedono. Nella vita morale 
il figlio succede al padre, nella vita materiale il patrimonio del padre 
deve passare al figlio. Il primo ordine naturale della successione le- 
gittima è la linea discendentale. 

La natura in fatto di svolgimento umano non riconosce diffe- 
renza di sesso 0 di età. I sessi sono un fatto necessario di fronte 
alla umanità, elementi che si completano a vicenda, l’uno non è meno 
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ilell’allro. L’ elii h una conlinjìenza du' non lia airiina infliiiuuta uni 
grandi lini dell’ umanità, per quanto è naturale nell’ economia del con- 
cepimento c della generazione. La legge positiva non può creare di- 
stinzioni di sesso 0 di età in fiuto di attribuzione di un mezzo di 
svolgimento altrimenti che per servire ad un principio politico, ad 
uno scopo sociale giustificabile solo col |>rincipio di utilità. Il sistema 
politico italiano fondato sulla eguaglianza di tutti su tutto non po- 
teva riconoscere privileggio di sesso o di primogenitura cailuto per 
sempre col feudalismo: quindi 

Al podre, alla madre o ad ogni altro ascendente succedono I figli le- 
gittimi o i loro discendenti, senza distinzione di sesso e quantunque nuli 
da matrimoni diversi. 

Essi succedono per capi, quando sono tutti in primo grado; per stirpi, 
quando lutti o alcuni di essi succedono per rappresentazione. Art. "36. 

Sotto nome di figli legittimi s’ intendono anche i figli legittimali, gli 
adottivi e i loro discendenti. 

Però i figli adottivi e i loro discendenti succedono bensì all’ adot- 
tante in concorso anche, dei figli legittimi, ma sono estranei alla succes- 
sione di tutti i congiunti dell’ adottante. AH. 73". 

In mancanza dell'ordine discendentale il vincolo di effetto a cairsa 
non ha competitori. L’ amore che non discende, ascende, rimonta alla 
sua origine, ed il patrimonio della famiglia che non ha più scopo nel- 
r ordine progressivo, ritorna a congiungersi con quello da cui si è 
distaccato. L’ ordine ascendentale è naturalmente chiamato alla suc- 
cessione in difetto del discendentale. Il patrimonio rimonta dal basso 
in alto e trova da prima i genitori ai quali si arresta, incontrando in 
essi il capo della famiglia a cui deve unirsi, ed in difetto dei genitori 
passa agli avi, ai bisavi e gradi ulteriori, arrestandosi sempre al pri- 
mo di essi in qualunque linea lo trova. In gradi eguali investe tutti 
egualmente, cioè per capi, e dividendosi in due parti resta per una 
metà alla linea paterna e per 1’ altra alla materna, qualunipic sia la 
origine' e derivazione dei beni di cui si compone. 


\ colui che muore senza lasciar prole, ni' fratelli o sorelle, nf> di- 
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soomli'iili <ln ossi, suceoiliino il pndi’O o la inmiiv in oguoli [vor/ioni , o 
iHiolln iloi goniluri elio sia su|iorslilo. Ari. 738. 

A colui ohe nniore senza lasciar prole, nè genilori, né fratelli o so- 
rollo, né discendenti do questi, succedono per una metà gli ascendenti 
della linea paterna e per 1’ altra metà gli ascendenti della linea materna, 
non avuto riguardo all’origine dei beni. 

Se peré gli ascendenti non sono in egual gitido , I’ eredità è devo- 
luta al più vicino senza distinzione di linea. Art. 73t>. 

Non ci preoccupiamo per ora delle parole a colui die muore 
seuza lasciar prole nè fratelli e sorelle comprese nell’ art. 739. 
Esse accennano alla successione di concorso che diremo mista e di 
cui appresso terremo parola. 

Presentemente ci occupiamo della progressione delle successioni 

semplici. 

In mancanza di discendenti ed ascendenti il patrimonio eredi- 
tario investe i collaterali come esseri che si comprendono nella fa- 
miglia ed hanno la medesima origine, fratelli e sorelle in primo grado, 
congiunti , nei gradi ulteriori sino a che la traccia della parentela va 
(piasi a sperdersi, locchè si ritiene verificalo al grado undecimo. In 
esso diceva Pisanelli non s' incontrerebbe più nè* la presunta vo- 
lontà dell’ uomo nè la legittima aspettativa dei successibili. D' altronde 
allontanati cotanto i vincoli del sangue, vai meglio investire dei beni 
di un uomo io Stato, ch’esseri ai quali sarà finauco ignorahi la sua 
esistenza. Quindi ; 

A colui che muore senza lasciar prole, né genitori, nè allri ascen- 
denti , succedono i fintelli o le sorelle por copi e i loiai discendenti per 
stirpi. 

I fratelli pi?r(‘) o le sorelle consanguinei od uterini e i loro discendenti, 
concjrrendo con fratelli o sorelle germani o loro discendenti, hanno diritto 
alla solo melò della quota che spetta ai germani. Art. 7tl. 

Morendo alcuno senza lasciare prole, né genitori, nò oscondenti, nè 
frottdii o sorelle, nè discendenti da essi, la successione si apre a favore 
del congiunto o dei congiunti |iiù vicini ul defunto, senza distinzione di 
linea paterna o materna. 

La successione non ha luogo tra i congiunti oltre il decimo grado. 
Art. 712. 
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Tulio ciò è rigorosamente razionale 
meno la preferenza accordala ai germani 
sugli unilaterali cioè la prerogativa del 
doppio vincolo. La posizione è questa; Pri- 
mo con Tizia genera A; con Caia in se- 
conde nozze genera 11 I). Muore D pre- 

morii i suoi genitori e senza discendenza. 
La sua successione legittima è devoluta ai 
fratelli ABC. Questi ullimi due sono 
suoi germani cioè con lui congiunti col doppio vincolo paterno e ma- 
terno. A, l’é consanguineo cioè congiunto con un sol vincolo in quan- 
to die son tigli di un medesimo padre ma di mailri diverse. Dato 
die r eredità di 1) sia lo mila lire, B e C prendono 6 mila lire per 
ciascuno .A ne prende solo 3 mila. Dato che C fosse premorto la- 
sciando tre tigli e f g costoro prenderebbero per rappresentazione il 
luogo di C. Succedendo a D per stirpi in concorso di A e B avreb- 
bero (i mila lire da dividere tra loro per capi, ed in conseguenza rea- 
lizzerebbero il mila lire per ciascuno. Insorama il collaterale di dop- 
pio vincolo prende parte doppia di quella die prende il collaterale 
di unico vincolo consanguineo od uterino. Perchè ciò? Dove trovare 
la giustificazione di questa prerogativa ? 

L a sapersi che le p:issale legislazioni erano assai discordi sulla 
importanza di questo doppio vincolo. I due estremi erano in essere. 
I codici Uomano, Alberiino, Parmense ed Estense davano tutto al 
doppio vincolo cioè i germani escludevano gli unilaterali. Il codice 
Napolitano dava niente al doppio vincolo: germani, consanguinei, 
uterini erano considerati egualmente. Il codice francese ritenendo la 
massima paterna paterim materna maternis per far rientrare i beni 
nella linea donde eran^ usciti, divide l’ eredità in due parti mettendo 
da un lato i beni provenienti dal padre, dall’ altro quelli provenienti 
dalla madre. I consanguinei prendono parte esclusivamente nei beni 
paterni, gli uterini prendono parte esclusivamente nei beni mater- 
ni , i germani prendono parte c nell’ uno e nell’ altro lato. Il Co- 
dice .Austriaco segue presso a poco il sistema francese. Il Codice 
Italiano trovandosi avanti questi precedenti non si tenne nè all’ uno 

8 — Voi. 3." — C*i.c. CoU. 
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nè all’ altro estremo. Trovò ingiusto dar niente, ingiusto dar tutto al 
doppio vincolo, e segnò un sistema medio, cioè ritenne la preroga- 
tiva del doppio vincolo ma assegnò ai germani una parte doppia di 
fronte ai consanguinei ed uterini. Un germano vai due consanguinei. 
Pisanelli giustificava (]uesto sistema cosi : 

« Ninno può disconoscere che i fratelli e sorelle germani educati 
per lo piò assieme e con eguaglianza di trattamento, contraggono vin- 
coli più sentili di affezione, che rafforzano quelli del sangue e si ren- 
dono incancellabili anche nella età piu matura. Per contro i fratelli 
e le sorelle nati da matrimoni diversi, o sono educati separatamente 
0 convivendo insieme non sono in famiglia riguardati con occhio e- 
gualmcntc benevolo, onde i sentimenti di affezione non si sviluppano 
e non si rafforzano come avviene tra i germani. Ma s’ è certo che 
esista tra questi ultimi una maggiore affezione che tra i primi, mm 
può tuttavia ammettersi che tale prevalenza sia cosi assoluta da elu- 
dere una affezione abbastanza infensa fra gli unilaterali. Si preferiva 
questo temperamento al sistema francese perchè si rifenne più equi- 
tativo nello sue conseguenze. Supponendo, suggiungeva l’ illustre au- 
tore del progetto, che siano chiamati alla stessa successione un fra- 
tello germano, un consanguineo c due uterini , il consanguineo clic 
si trova solo nella sua linea col germano viene a conseguire una por- 
zione maggiore di quella devoluta agli uterini. Facenilo il caso in- 
verso, r uterino Iroverebbesi avvantaggiato in raffronto ai consangui- 
nei. Nel sistema del Codice italiano è sempre mantenuta l’eguaglian- 
za tra i fratelli consanguinei ed uterini », 

Un’altra novità fu inlrodolta nell’ articolo 742 circa alla suc- 
cessione dei congiunti. I precedenti codici la limitavano al duode- 
cimo grado. Il progetto Pisanelli la restrii^eva al nono tuttoché 
la commissione napolitaua aveva opinato non doversi oltrepassare il 
settimo; però si rifenne la successibilità dei congiunti sino al deci- 
mo grado inclusivo, per armonizzare la successibilità al vincolo di pa- 
rentela stabilito dall’ articolo 48. 

Uiassumendo la teoria sulla successione legittima diciamo , cim 
l’ordine successorio tracciato sul criterio della [)rossimità ili paren- 
tela conte rivelatrice dell’ amor razionale presunto motore della vo- 
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lonLi del proprietario interpelrala e supplita dalla legge, procede cosi; 

1. ° Figli e discendenti ad esclusione di ogni altro. F.a linea 
discendentale non soffre concorso. 

2. " Genitori ed in mancanza di essi avi, liisavievia, con la 
regola cho il prossimo esclude il remolo e col principio di egua- 
glianza in parilii ili grado. 

3.° Fratelli e sorelle e discendenti da essi ed in mancanza 
i congiunti di grado ulteriore sino al decimo , e per i germani di 
fronte agli unilaterali la preferenza del doppio vincolo. 

3G. Oneste successioni, che dicemmo semplici, spesso si compli- 
cano in modo da dover conciliare diritti concorrenti a line di retri- 
buirli secondo la rispettiva entità. Colui che muore Lascia genitori 
fratelli e sorelle germani, consanguinei, uterini, nipoti dagli uni o dalle 
altre. .Seguendo i principii finora esposti l’eredità dovrebbe essere de- 
voluta esclusivamente ai genitori. Però tutte le legisi.izioni civili chia- 
mano a succedere i fratelli o i nipoti da fratello e sorelle presenti 
in concorso dei genitori, ed in loro mancanza degli ascendenti pros- 
simi. \on sono essi la famiglia del defunto, gli ohbietti della sua af- 
fezione , gli esseri coi quali ebbe comune il pane e 1’ educ.azione, le 
delizie della infanzia, le speranze ed i timori della gioventù? 

.Ma sé tutte le legislazioni ammisero il concorso dei collaterali 
ed ascendenti nella successione di colui che muore senza discendenti, 
vari furono i sistemi sulla entità del diritto di questi concorrenti. 
Giustiniano con la novella 118 ammise la concorrenza dei soli 
collaterali di primo grado fratelli e sorelle germani , ma con la no- 
vella 127 l’estese ai loro discendenti. I codici precedenti al vigente 
in Italia seguirono la teoria romana variando sulla quota dovuta a 
ciascun concorrente. 

In Francia si dà la metà dell’ asse ai genitori, e l’altra ai col- 
laterali da dividerla tra loro con la regola paterna paternis ; ma 
se uno dei genitori è premorto accresce la sua parte ai collaterali 
che prendono cosi tre quarti dell’ intero (art. 748 a 734 C. C. ). 
Il Codice delle due Sicilie dava a tutti i collaterali di primo grado 
ed ai genitori o ascendenti quota eguale , divisione per capi , ed ai 
discendenti dei collaterali premorti la parte risultante dalla divisione 
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in stirpe, suddivisa tra loro in rapi (art. 671 ). Il Parmense (ar- 
ticolo 8i4), l’Estense (art. 921 ), e 1’ Albertino (art. 936) pro- 
cedevano col sistema napolitano, ma assicuravano agli ascendenti l’ in- 
violabilitii della loro (piota legittima qualnn(|ue fosse la concorrenza 
e r Albertino determinava ipiesta (piota, che doveva restare indiininuita 
agli ascendenti, al terzo dell’ asse. Il sistema del Codice italiano è sem- 
plicissimo: 


Se coi genitori o con uno solUinto di essi concorrono fndolti o so- 
lette gerinoni del defunto, tulli sono ammessi alla successione del me- 
desimo per capi, purché in iiiun caso tu porzione, in cui succedono i 
genitori od uno di essi , sia minore del terzo. 

Se vi sono fratelli o sorelle consanguinei od uterini, succedono an- 
eli' essi ; ma, concorrano con germani o siano soli, conseguono la sola 
mela della (|uola spettante ai germani. 

I discendenti da fratello o sorella succedono per stirpi a norma de- 
gli orticoli 732 e 7.33. 

La parte che spetterebbe ai genitori viventi, si devolve in loro man- 
canza agli altri ascendenti prossimi nel modo determinalo dal precedente 
articolo. Art. 7-40. 


37. Si è già svolta la teoria successoria romana sino al sistema 
della novella 118 di Giustiniano. Questa novella faceva (piatirò or- 
dini di eredi distinti nelle linee discententale , ascendentale e colla- 
terale. La scuola ha espresso la teoria di Giustiniano nei seguenti 
versi : 


Descendens onini» mtccedit ah ordine primo; 
Aeccndene proprior , fralrrs et liberi eortim ; 
Tane Intere ex uno fraier , quoque fdiue eius : 
Denique pruxitnior reliquorum qutsqtie siipersiet. 


Primo ordine di successione legittima la linea discendcntalc, per 
lutto seguilo dal Codice italiano. Secondo ordine, la linea mista a.scen- 
dentale e collaterale di primo grado: seguito dal Codice italiano con 
la differenza che agli ascendenti in concorso resti una (]uota mai ini- 
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noie del terzo. Terzo ordine, la linea collaterale; seguilo pure dal C(v 
dice italiano con la sola differenza della prerogativa del doppio vin- 
colo. Quarto ordine costituito dai collaterali di grado ulteriore : se- 
guito pure dal Codice italiano con la sola differenza della limitazione 
al decimo gr.ado. 

.38. La scienza ha giustificalo ipiesto vecchio sistema della no- 
vella 118 col principio dell’ amore desunto dal canone aristotelico 
amor dùcendil poslea ascendil demiim ad latera convcriit. Grozio 
fu il primo ad ap[)licarlo alla successione intestata che chiamò te- 
stamento presunto. Ma la Germania non fece eco alla sua voce. 
Wan-Binkershc osservò che per legge di amore il coniuge vin- 
cerebbe lutti per fatto avvalorato pure dal precetto divino reliii>juel 
homo palrem et maircm sìiam et adhacrel raori siiae , e Samuele 
de Cocce! rifiutò apertamente il sentimento di Grozio. Puffen- 
dor6o invece lo sostenne, ma il principio dell’ amore non valse a 
giustificare il sistema di Giustiniano. Si giianlò alla storia , si 
considerò 1’ uomo dallo stato primitivo di famiglia passalo allo stato 
di città e di nazione, e si trovò la giustificazione della successione 
legittima nel condominio di famiglia. Per vero nello stalo di famiglia 
il padre come più forte e s.iggio è capo ed amministratore dell’ a- 
zienda domestica che alla sua morte si assume dal più forte ed a- 
bile dei suoi figli. Se un figlio si distacca dalla famiglia per aprirne 
una nuova , naturalmente una parte di quel patrimonio si disi.acca 
per costituire il |)atrimonio della famiglia nascente , e se (piesla si 
estingue il patrimonio distaccato torna là donde era partito. Questo 
sistema idealmente guardalo è razionale politico e giusto. Tacito lo 
dice proprio degli antichi germani hacrcdeit succcfitoresquc sui cinque, 
lihcri, et Hullum festamciitum: si liberi non sunt iirojrimus r/radus 
in possessione fratres patrui, acunculi. Lra pur iiuesto il sistema 
della legge deceravirale; dunque il sistema è storico, e |)ure la giu- 
slilicazione non fu l’amore ma il condominio, lo di.sse Gaio .«ed 
quidem haciedcs sunt, et viro quoque parente quodam modo do- 
mini existimanlur. Morendo i figliuoli o discendenti in potestii non vi 
era successione: il padre o V ^cemhnUì princeps familiae continuava 
col resto della famiglia al godimento del [latrimonio senza novità. 
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I giureconsulti ed i classici latini parlando della successione dei 
collaterali dicevano ritornare ad essi i beni, redire, per indicare che 
i beni si ricongiungevano alla loro origine, alla massa da cui si erano 
distaccati. In Francia il principio dell’ amore fu ricordato come cri- 
terio delle successioni legittime, ma fu ritenuto il principio del con- 
dominio. Treillard parlando della successione Ira padri e tigli di- 
ceva « la natura aveva in certo modo stabilita tra essi una comu- 
nione di beni e la loro successione non è per modo di dire che li- 
na continuazione di godimento ». E Simeoa diceva pure « la suc- 
cessione è una specie di continuazione di dominio del defunto in fa- 
vore dei suoi parenti ». 

Noi abbiamo consideralo la proprielii un diritto naturale ma re- 
golarizzalo dalla legge positiva. Questa nella organizzazione della pro- 
prietà ha tenuto per fermo il bisogno delle famiglie. La succesione 
è pedisseipia di questo principio: il patrimonio è mezzo di svolgi- 
mento dell’ individuo e della famiglia. Il condominio evidentemente 
è il principio giustificante la successione intestata. Questo condomi- 
nio nella nostra espressione amor razionale è rappresentato dal 
dovere elemento coslilnlivo ed essenziale dell’amore, xssunio come 
criterio c giustificazione della successione intestata. .Seguendo il prin- 
cipio d"l condominio ogni essere che nasce in famiglia acquista la sua 
porzione nel patrimonio di essa, c questo si scinderebbe all’ infinito 
e presto diverrebbe inutile per tutti. Il diritto positivo a Iato del ‘ 
principio di giustizia mette un principio di economia una disposizione 
propter utilitatem, ed assegna a ciascun discendente da figlio la 
parte del suo ascendente sul patrimonio dello stipite comune , e prov- 
vede cosi al bene delle famiglie, senza imbarazzarsi degl’ individui che 
le compongono. Ecco il principio della successione per stirpes, ed il 
diritto di rappresentazione che servono al principio di giustizia, l’egua- 
glianza, cd al principio economico di conservare i vantaggi della pro- 
prietà con r impedire uno spcrperamenlo illimitato. 
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Della successione dei fiyli naturali 


39. La ragione non ammetle dilTerenza Ira' figli legittimi e na- 
turali, tra matrimonio e concubinato. Lo scopo umano è raggiunto e- 
gualmente con la riproduzione della personalità nel matrimonio o fuori 
di esso. Accoppiate al concubinato la morale, la volontaria e coscien- 
ziosa esecuzione del dovere, e non avrete più ragione por [ircferire 
un modo all'altro. I.a naturale instabilità dell' uomo , le passioni, la 
libertà, la mancanza di un principio di costringimento esterno alla 
legge della ragione dettarono la necessità di una legge positiva, per- 
chè r ordine razionale più che una speranza fosse un fatto. .S’ istituì 
il matrimonio, sublime tra le creazioni politico-civili, per organizzare 
la famiglia base fondamentale dello Stato, e ipiesto fatto rese indi- 
spensabile la distinzione tra figli legittimi e naturali, ma non ha po- 
tuto giungere al segno di negare ogni riguardo a tigli naturali. L- 
quipararli ai legittimi importava contr.adilirsi: dimenticarli, immoralità. 
Si è tenuta la via di mezzo, e facendo omaggio alla legitlimilii, si prese 
in considerazione la prole naturale. L tutte le legislazioni civili si 
tennero a questo partito ma con entità diversa nella misura del di- 
ritto accordato alla naturalitii. 

40. In Roma, 1' antica costituzione politica ostava recisamente al- 
r attribuzione di un diritto qualumjue per i figli naturali. I diritti 
civili erano attribuiti al cives, la Civitas supponeva la familìa 
costituita dal matrimonio. I nati fuoii di matrimonio non godevano 
di alcun diritto. Però Roma riconosceva il concubinato, ed i figli nati 
concubinatus forma, erano ammessi a prendere un sesto sulla c- 
redità paterna da dividerla con la madre, quando non esistevano figli 
legittimi. Nella eredità materna erano assimilati ai legittimi. 

Per l'editto di Rotar! i naturali concorrevano alla eredità coi 
legittimi. Questi prelev,avano la metà, c dividevano l'altra metà coi 
naturali nella ragione di due terzi ai naturali ed un terzo per loro. 
In mancanza di legittimi la metà dell' intero più il terzo della metà 
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era ilevoliila al lìsco. I.a cnsliliixiotie Inngobanla dominala dal prin- 
cipio di assoluto concenlramcnlo dei Iteiii nelle famiglie, nulla dava 
ai nalnrali confenlandosi di raccomandarli alla generosità dei fratelli 
legittimi. Le consuetudini napolitano tacevano allatlo sulla sorte dei 
naturali. I.a rivoluzione francese ispirala dalla Dea ragione non 
poteva trovar dilTeretiza tra figli legittimi e naturali , ma quando se- 
dale le passioni si diede inano alla compilazione dei codici la Dea 
ragione si trovò impotente di fronte al principio di ordine sociale, ed 
i tigli naturali furono distinti dai legittimi. Si diede loro una quota 
di concorso sulle eredità dei genitori previa però la legittimazione 

0 il riconoscimento. Questa ijuola era varia secondo la qualità 
degli eredi coi quali conconevano , cosiccliè in concorso dei discen- 
denti legittimi prendevano il terzo di ciò che fosse loro spettato se 
fossero stati legittimi — in concorso di ascendenti o fratelli e sorelle 
del padre 0 della madre prendevano la metà dell’ asse — tre quarti in 
concorso di piò remoli — lutto in difetto di successibili legittimi. Dei 
Codici preesistenti in Italia, il Napolitano accordava il diritto di suc- 
cessione ai naturali sulla eredita materna, ma per la paterna richie- 
deva il riconoscimento per accordar loro il terzo di ciò che fosse loro 
dovuto se fos.sero legittimi quando concorrevano coi discendenti o a- 
scendenli — due terzi in concorso dei collaterali — lutto in mancanza 
di successibili. 

Il Codice Parmense, l’ Albertino c l’Estense ricliiedevano il 
previo riconoscimento dichiaralo o provalo por accordare ai naturali 

1 .soli alinienli in concorso ili discendenti — il quarto dei beni in 
concorso di ascendenti — la metà in concorso del coniuge del geni- 
tore o altri parenti. 

41. Di fronte a questi precedenti il Codice italiano ha conside- 
ralo, che il figlio natiii-ale ha il diritto di reclamare unnoine, una 
famiglia, una posizione nella società in mezzo a cui fu gitlalo dall’a- 
more ; che ciascuno deve sopporlaro la conseguenza del pro[irio fatto; 
che il riguardo dovuto alla famiglia legilliiiia non consente equipa- 
rare la prole naturale alla legittima ; che respingerla assolutamente 
sarebbe oltraggiare il vincolo del sangue, e conlr.adire al sistema ri- 
tenuto di autorizzare il riconosrimcniu volontario o forzalo dei nulu- 
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rali , quindi conciliando la razionalità e la politica chiama i naturali 
riconosciuti (1) a succedere in concorso coi legittimi, e dà loro la 
metà di ciò che li sarebbe spettato se fossero legittimi. Perù per im- 
pedire il frazionamento della proprietà, ed una molestia nella pro- 
cedura di divisione, accorda ai legittimi la facoltà di soddisfarli in da- 
naro 0 in beni ereditari, da valutarsi a giusta stima (2). I tigli le- 
gittimi escludono gli ascendenti : il naturale non li esclude ma con- 
corre con essi prendendo due terzi dell’ eredità. K un omaggio reso 
alla famiglia. .Se con gli ascendenti vi è pure il coniuge del geni- 
tore, allora un terzo dell’ eredità è raccolto dagli ascendenti, un 
quarto dal coniuge, il resto dal naturale (3). Se non vi sono succes- 
sibili il naturale raccoglie 1’ intero (4). In tutte queste successioni di 
concorso il naturale ammesso a succedere è tenuto a collazionare qua- 
lunque vantaggio precedentemente ricevuto, non ostante qualunque di- 


fi) 1 figli noturali nun hanno diritto alla successione dei genitori , 
quando la loro filiazione nun sia legalmente riconusciuta u dichiarata. 
Art. 743. 

(2) Riconosciuto o dichiartila lo filiazione, se i figli naturali concor- 
rono coi figli legittimi o loro discendenti , hanno diritto alla metà della 
quota che sarebbe loro spettata se fossero legittimi. 

I figli legittimi o loro discendenti hanno facoltà di pagare la quota 
spettante ai figli naturali in danaro o in beni immobili ereditari a giusta 
stima. Art. 744. 

(3) Quando il genitore non lascio superstiti figli legittimi o loro di- 
scendenti , ma il padre o la madre o l’ uno di essi , od altro ascendente, 
oppure il coniuge, i figli naturali succedono nei due terzi dell’ eredità, e 
il resto si devolve agli ascendenti o al coniuge. 

Se i figli naturali concorrono a un tempo cogli ascendenti e col con- 
iugo del genitore, detratto il terzo della eredità a favore degli ascen- 
denti e il quarto a favore del coniuge, la rimanenlo eredità si devolve 
ai figli naturali. Art. 745. 

(4) Quando al genitore non sopravvivano nè‘ discendenti legittimi, nè 
ascendenti, nè il coniuge, i figli naturali succedono in tutta l’eredità. 
Art. 747. 

9 — Val. 3.* — Calc. Cod. 
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spensa (1). I discendenti legittimi di lui possono reclamare i suoi di- 
ritti quando egli fosse premorto ai suoi genitori , mettendosi per rap- 
presentazione in luogo di lui, di fronte all’ eredità dell’ avo o ava na- 
turale (2). 

Pel principio altrove stabilito che il riconoscimento non genera 
rapporto alcuno al di là del riconosciuto e del suo genitore, il ri- 
conosciuto non può mai aspirare alla eredità dei congiunti del padre 
0 della madre nè viceversa (3). Il naturale riconosciuto non succe- 
de che al genitore, e per reciprocanza il genitore succede al figlio na- 
turale che ha riconosciuto, quando costui non ha prole legittima o 
naturale riconosciuta nè coniuge (4), e divide l’eredità col couiuge 
superstite (S). 

Si è dubitato se possa ammettersi la reciproca successione dei 
fratelli naturali. Fabro 1' ha sostenuta, e la ragione è con lui: la legge 
perù la respinge e con la lettera e con lo spirito, non riconoscendo 
altra |)arentela naturale che quella tra tìglio e genitore. 

Conseguenza del principio sanzionato nell’ art. 743, i figli na- 
turali pei quali il riconoscimento è impossibile sono esclusi alTatlu 
da ogni diritto ereditario. A loro non resta che il diritto ai soli ali- 


ti) I figli naturali devono imputare alio porzione in cui succedono 
tutto ciò clic hanno ricevuto dai genitori e sia soggetto a collazione, a 
norma della sezione IV del capo 111 di questo titolo, non ostante qualun- 
que dispensa. Art. 746. 

(2) I discendenti legittimi del figlio naturale premorto possono recla- 
mare i diritti stabiliti a favore di lui negli articoli precedenti. Art. 748. 

(3) Il figlio naturale, ancorché riconosciuto, non ha diritto sui beni 
dei congiunti del padre o dello mudrc, nè questi congiunti hanno diritto 
sui beni del figlio naturale Art. 749. 

(4) Se il figlio naturate muore senza lasciar prole nè coniuge, la sua 
eredità è devoluta a quello dei genitori che lo abbia riconosciuto o del 
quale sia stalo dichiarato figlio, ovvero per metà a ciascuno dei genitori 
se fu riconosciuto o dichiarato figlio d’ambidue. Art. 750. 

Se al figlio naturalo morto senza pinole sia superstite anche il coniuge, 
r eredità si devolvo per una metà al coniuge e per 1’ altra metà al ge- 
nitore od ai genitori, a norma dell’articolo precedente. Art. 751. 
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menti nei casi in cui possono allegare la loro qualità a norma del- 
r art. 193. (1) 


Sezione V. 

ilei diritti del coniuge superstite 

42. Una modificazione è portata al sistema successorio legittimo 
in rapporto al coniuge sopravvivente. Dicemmo ( num. 231 voi. 1 ) 
che r uomo e la donna si completano a vicenda e che nel loro am- 
plesso è il pensiero di Dio, il sublime sistema della generazione. La 
legge positiva assume e feconda il pensiero divino, e costituisce il 
matrimonio. 

In questo vincolo si fondono due esseri in un solo per produrre 
altri enti destinati tutti a compiere lo scopo della umanità nel gran 
cammino della vita, che tende al congiungimento del finito con l’ in- 
finito. La costituzione organica dei coniugi, la vita di azione propria 
dell’ uomo rende naturale a lui la podestà di famiglia , ma dall’ e- 
-sercizio di questo diritto in fuori, la moglie è eguale al marito. La 
ragione proclama questa eguaglianza, la legge positiva la sanziona, e 
la società eco della coscienza pubblica plaudisce al precetto legislati- 
vo. Or que.sta donna che vivente il marito è parte indivisa di quel 
tutto che dicesi famiglia, che vive della vita domestica llultuante tra 
la gioia ed il dolore, tra il timore e la speranza, morto appena il 
marito resterà un nidla di fronte a quel patrimonio che le forniva 
il pane, i conforti o il lusso della vita? E il marito che durante il 
matrimonio era proprietario di tutto l’ utile del patrimonio dotate non 


(1) I diritti accordati dagti articoli precedenti non si estendono ai fi- 
gli, di cui la leggo non ammette il riconoscimento. 

Questi però, noi casi indicati nell’articolo 19.3, hanno diritto agli ali- 
menti , i quali saranno loro assegnali in proporziono delle sostanze did 
padre o della madre, o del numero e della qualità degli eredi legittimi. 
Art. 752. 
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avrà più nulla decessa la moglie? La ragione rilutta da questo odioso 
sistema di negazione, e la legge positiva non potrebbe giustificarlo 
in alcun modo. 

43. Il padre la madre i figli costituiscono la famiglia. Il patri- 
monio da cui traggono la vita ed i mezzi di svolgimento è costituito 
dai beni dei coniugi. Alla morte di uno di essi i bisogni della vita 
non cessano, non cessa lo scopo a cui corre la umanità, lì razionale 
cho ciascuno della famiglia sia considerato come parte del tutto , e 
prenda la sua quota sul patrimonio lasciato dal defunto. Se non che 
come il patrimonio è mezzo di svolgimento della famiglia, c la fami- 
glia si continua nelle generazioni che si succedono per mezzo dei fi- 
gli è giusto che il coniuge superstite goda per se, ma non diminuisca 
col suo godimento, quei beni che dovranno costituire il patrimonio 
delle generazioni future , quindi 

Quando ol coniuge defunto siano suporslili figli legittimi, l’altro con- 
iugo ha sull’eredità di lui l’ usufrutto di una poi-zione ereditaria eguale 
n quella di ciascun figlio, compreso nel numero dei figli anche il coniuge. 

Concorrendo figli naturali con legittimi, l’usufrutto del coniuge è di 
una porzione uguale a quella che tocca a ciascun figlio legittimo. 

Tale porzione di usufrutto non può mai essere maggioro del quarto 
dell’eredità, e può essere soddisfatta nel modo stabilito dall’ art. 819. Ar- 
ticolo 753. 


So non vi sono discendenti legittimi, cessa il riguardo dovuto alla 
discendenza militante nel cammino del progres.so sociale, cessa il prin- 
cipio economico che esige la conservazione del patrimonio nello fa- 
miglie, resta la considerazione dovuta al coniuge superstite , e quindi 
viene costui a prendere non più in usufrutto ma in i)roprictà quella 
quota cho li spetta sulla eredità del coniuge defunto. Questa quota si 
modifica in ragione della qualità degli credi concorrenti. Se i concor- 
renti all’ eredità col coniuge sono ascendenti o figli naturali o fratelli c 
sorelle o loro discendenti, il coniuge superstite prende il terzo dell’ o- 
redità. Se concorre con .ascendenti e con figli naturali prende il quar- 
to — se concorre con successibili di grado diverso dai precedenti |)rcnde 
due terzi — senza concorrenti prende l'intero. Ed è a notarsi che 
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i parenti possono concorrere col coniuge superstite quando sono in- 
fra e non oltre il sesto grado. La successibilità è qui ristretta ancor 
più dell’ ordinaria, imperocché non è presumibile che il coniuge de- 
funto avesse voluto associare al coniuge nel godimento dei suoi beni 
parenti di settimo grado forse anco da lui ignorati (I). 

In tutti i casi di concorrenza perché la determinazione della 
quota ereditaria del coniuge superstite stabitita dalla legge non sia 
alterata in pregiudizio dei successibili o distrutto il principio di giu- 
stizia sostituito da questa determinazione di quota è disposto, che 

Il coniuge concorrendo con ollri eredi, deve imputare alla sua por- 
zione orcdiloria ciò che acquista in forzo delle convenzioni matrimoniali 
e dei lucri dotali. Art. 7óO. 

44. Ora si rimonti alla teoria della separazione personale, alle 
cause che 1’ autorizzano, e si dica se dopo un giudicato che fa di tali 
cause un vero giuridico, un coniuge colpevole possa agognare alle 
considerazioni che la legge accorda a colei o colui che per suo fatto 
non è venuto mai meno alla propria missione nella società coniugale; 
quindi ò giusto che 

1 diritti di successione accordati ni coniuge superstite non spettano 
al coniuge, contro cui il defunto abbia ottenuto sentenza di sepaniziono 
personale passata in giudicato. Art. 757. 

Questa separazione personale pronunziata contro uno dei coniugi 
diceva Pisanelli, deve costituire per lui una specie d’indegnità. Quan- 


(I) So non vi sono figli legittimi, ma ascondenti o figli naturali , o fra- 
telli o sorelle, o loro discendenti, è devoluta in proprietà al coniuge su- 
perstite la terza parte dell' eredità. 

So però il coniuge concorre ad un tempo con ascendenti legittimi e 
con figli natundi, non ha diritto che al quarto della eredità. Art. 7.54. 

Quando il defunto lasciasse altri parenti successibili , l’eredità si de- 
volve al coniuge pei due terzi. 

Oli si devolvo per intero nel caso che il defunto non lasci parenti 
sucessibili entro il sesto grado. Art. 7.55. 
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do si sono conculcale le relazioni di affetto , e furono violati i do- 
veri coniugali, il coniuge che diede motivo alla separazione non può 
essere chiamato a succedere per affezione presunta all’ altro , senza 
fare oltraggio alla verità ed alla coscienza pubblica. Ciò serve anche 
a rattenere i coniugi nell’ adempimento dei loro doveri. Quando l’ar- 
monia domestica possa venire scossa nei sentimenti di affezione , nulla 
osta che la legge ponga in moto la molla dell’ interesse per produrre 
effetti analoghi. 

Il sistema del codice italiano in rapporto ai diritti successori 
del coniuge superstite è conforme a quello stabilito da Giustiniano 
con lo novelle 53 e 117. Invano però cerchi qualche cosa di simile 
nell'antica legislazione romana. La donna per la conventio in ma- 
nu era soggetta alla podestà del marito a cui si attribuivano tutti 
i beni di lei. Essa premorendo non lasciava successione. Premoren- 
do il marito, la moglie concorreva come una figlia all’eredità di lui. 

^ìei matrimoni liberi, cioè senza la conventio in manu man- 
Ciiva tra i coniugi il vincolo di agnazione sul quale riposava esclu- 
sivamente il diritto ereditario romano, e quindi non era più possi- 
bile successione fra i coniugi. L’editto pretorio scosse profondamente 
questo sistema della vecchia costituzione politica, e facendo prevalere 
il vincolo del sangue e la presunta affezione come criterio di suc- 
cessione, ammise il coniuge alla successione del coniugo in mancanza 
di congiunti. Giustiniano stabilì a favore della moglie povera la 
quarta uxoria sui beni del marito, e le diede carattere di legit- 
tima. 

46. La Francia col sistema della comunione di beni tra coniugi 
trovò indirett.amente modo come provvedere agl’ intere.ssi della vedova 
ed abolì la quarta uxoria, ammise però la moglie a succeilere al 
marito in mancanza di successibili. Il codice Napoletano ed il Par- 
mense la ristabilirono, ma in semplice usufruito. Il codice Albertino 
abolì r umiliante condizione di povertà come causa della quarta u- 
xoria, ma spogliò questa del carattere di legittima. Il codice Estense 
a.ssicurava al coniuge superstite i soli alimenti sui beni dell’ altro. 
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della succefsioiie dello Stalo 

47. L’ iodividuo è nella famiglia come la famiglia è nello Stato; 
mancando e l’individuo e la sua famiglia, il patrimonio si devolve 
allo Stalo (1). 

I pubblicisti esaminano la quislione se in tali casi 1’ eredità gia- 
cente debba, meglio che allo Stalo, attribuirsi al comune del defunto. 
Se ne fece pure una mozione in seno della Commissione coordina- 
trice nella tornata del 11 maggio ISti-o dal Vedriani, e dal Chiesi, ma 
non ebbe successo, perchè come diceva Pisanelli, la successione le- 
gittima dipende dai fatti costanti della parentela e dal vincolo coniu- 
gale; perchè il legislatore non può addentrarsi nella considerazione 
dei fatti accidenUdi e speciali che possono valere a giudicare la vo- 
lontà espressa del testatore che per riconoscenza, per benevolenza, 
per carità o per altro motivo (pialunque, lasci le sue sostanze a ta- 
luno, ma non possono servire di guida alla leggo per su])plire quella 
volontà : massime che accettando il principio per un caso bisogne- 
rebbe estenderlo ad altri per i (luali si avrebbero le stesse e forse 
maggiori ragioni di equità; ciò che sarebbe impossibile di fare non 
solo senza inconvenienti c pericoli, ma anche senza travisare e scon- 
volgere tutto il sistema delle successioni intestale. 

CAPO li. 

Odio succossloiil rostamontarlo 

48. La legge positiva lascia al proprietario la libertà di disporre 
della cosa sua pel tempo" in cui avrà cessato di vivere. L' uomo ha 
il diritto di chiamare il suo erede. La legge positiva non crea questo 


(1) In mancanza dello persone chiamate a succedere secondo le re- 
gole stabilite nelle sezioni pi-ecedenti, 1’ «■reditù si devolve ut patrimonio 
dello Stato. Art. T58. 
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ilii'illo che ha la sua genesi nella natura, ma ne regola 1’ esercizio e 
nella sostanza e nella forma. Nella sostanza perchè il proprietario 
non ecceda i suoi poteri, nella forma perchè tutto ciò che domanda 
la garentia della legge è naturale che sia fatto secondo la legge. L’atto 
che esprime la disposizione del proprietario della cosa sua pel tempo 
in cui avrà cessato di vivere dicesi testamento. 

•19. Espressione della volontà dell’ uomo oltre tomba, questo atto 
è rivocabile essenzialmente, imperocché la volontà è libera fin tanto 
che la sua azione è possibile. 

•'50. Scopo del testamento è la disposizione della proprietà pel 
tempo in cui si avrà cessato di vivere. Che questa disposizione com- 
prenda tutta 0 parte della proprietà, che sia fatta a favore di una 
0 più persone è indifferente per la sosLanza dell’ atto ma è impor- 
tantissima per gli effetti. Il testamento che dispone di tutta o di una 
quota di proprietà a favore di uno o più, ha per scopo diretto di so- 
stituire alla proprietà un subbielto vivente al subbietto che muore. Nulla 
s’ innova nella obbiettività del diritto; nella subbiettività una persona 
succede ad un’ altra, e la rappresenta nella Universalità dei beni 
0 nella quota di essi, in tutto e per tutto. La disposizione testamen- 
mentaria che comprende 1' universalità dei beni o una quota di essi 
diccsi a titolo universale. 

Il subbietto investito della rappresentanza del testatore in rap- 
porto alia universalità o alla quota dei beni diccsi erede. L’ uni- 
versalità dei beni o la quota di essi che passa dal testatore all'erede 
dicesi Eredità. 

ol. La disposizione di una cosa singola determinata nella specie 
a favore di uno o più persone pel tempo in cui si avrà cessato di 
vivere, ha per scopo il trasferimento nella persona indicata di tutti i 
diritti del testatore sulla cosa determinata. Questa disposizione dicesi 
a titolo particolare; il chiamato a raccoglierla si dice legata- 
rio, la cosa che passa dal testatore al legatario dicesi legato. Non 
ci preoccupiamo per ora della differenza che passa tra queste dispo- 
sizioni, tra questi subbietli ed obbietti di diritto, definiamo e persone 
c cose, per determinare in seguito gli effetti, e le qualità differenti. 
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Il testaineiitu è un uUu rivocabile, col quale taluno, secondo le re- 
gole stabilite dalla legge, dispone per il tempo in cui avrà cessato di 
vivere, di tutte le proprie sostanze o di parte di esse in favore di una 
o di più persone. Art. 759. 

Lo disposizioni leslamentarie che comprendono 1' universalità od una 
quota dei beni del testatore, sono a titolo universale e attribuiscono la 
qualità di erede. 

Le altre disposizioni sono u titolo particolare e attribuiscono la qua- 
liUi di legatario. Art. 700. 


EfTelto del testamento è la trasmissione della proprietà di 
una cosa dal testatore all’erede o legatario, quindi il testamento è 
modo di trasmissione e di acquisto ai tempo istesso. Ogni allo giu- 
ridico sia Irasmessivo che acquisitivo di proprietà suppone la capa- 
cità nei subbietli — la suscetlibiiilà degli obbietti — la legalità della 
forma. Il Codice nelle nove sezioni di questo capo svolge tutta que- 
sta interessante materia. 


Sezione 1 . 

della capacità di disporre per testamento 

o3. La legge positiva non può distruggere i diritti di natura. 
Il diritto di testare è una condizione della personalità umana, che 
non può scomparire sotto la personalità giuridica. Ma la legge che 
costituisce questa personalilii giuridica, e le garentisce I’ esercizio del 
diritto devo determinare le condizioni, che rendono possibile questo 
esercizio. Egli è perciò che riconoscendo in massima in ogni perso- 
nalità la capacità di testare, procede per esclusione indicando coloro 
i quali sfornili delle condizioni necessarie per 1’ esercizio, debbono ri- 
tenersi incapaci di testare. 

È appena necessario ricordare che il testamento è un alto di vo- 
lontà e che gli alti di volontà sono preceduti dall' intelletto, e che di 
alti intellettivi sono capaci soltanto coloro, che sono sani di mente e 
sou pervenuti a quell’età, in cui la legge presume sviluppale le facoltà 
intellettuali, quindi: 

10 — V. 3.* — Cale. Cod. 
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Possono disporre per teslemenlo lutti coloro che non sono dicliierali 
Incapaci dalla legge. Art. 762. 

Sono incapaci di testare 

Coloro che non hanno compiuta 1’ età di diciotto anni; 

2. “ Gli intertletti per infemiilè di mente ; 

3. ** Quelli che, (juantunquu non interdetti, si provi non essere stati 
sani di mente nel tempo in cui fecero testamento. 

I.' incapacilà dichiarata nei numeri 2.® o 3.® nuoce alla validilh del 
testamento, solo nel caso che sussistesse al tempo in cui fu fatto il me- 
desimo. Art. 763. 

Il lestamenlo in Ilalia è una istituzione indigena, clic ri- 
monta alla più remota istoria. I Homani l’ adottarono, ma fecero delta 
testamenti factio iin jus quiritum, c ipiindi jtroprio del civis 
romanus suis juris. In conseguenza erano sotto questo rapporto 
incapaci: 1.° I figli di famiglia mono che pel peculio castrense e quasi 
castrense; 2." i peregrini; 3.® i condannali alle pene della deporta- 
zione, delle miniere, e delle bestie. 

Sotto il rapporto di entità mentale erano incapaci i furiosi , i 
mentecatti, salvo nei momenti di lucidi intervalli, e quando il cristia- 
nesimo si avvalse della leggo come arma di partito religioso, furono 
dichiarati incapaci gli apostati e gli eretici ammenoché non ave.ssero 
testalo a favore della chiesa. 

La donna romana dell’ antica costituzione se nubile era in pa- 
tria potestate, se maritala era in tnanum viri c quindi sempre 
incapace di far testamento. 

La maler famitias , cioè la moglie del matrimonio libero avea 
la capacità di testare. Giustiniano abilitò pienamente la donna a far 
testamento. 

iNella teoria romana sulla capacilii di disporre vi è di speciale 
un rescritto dell’ imperatore Pio, che richiedeva la capacitir del te- 
statore, e la coscienza di questa capacita tanto al tempo della com- 
pilazione del testamento che alla morte del testatore De statu suo 
dubitantis rei errantis leslamenlum facete nm possunt (I). 


(1) L. 13. n. qui. le»!, fac. poss. 


_DÌQÌlice d! . 


Sezione 11. 


In 


della capacità di ricevere per leslamenlo 


'io. Determinalo le cause d’ incapacità di succedere ( Art. 734 ) 
le condizioni che limitano questa capacità (Art. 743, 744, 74o) 
nella successione legale, era necessità ritenere la efficacia delle rae- 
ilesime cause e limitazioni nella successione testata. In massima sono 
incapaci di ricevere per testamento tutti coloro che sono incapaci di 
succedere per legge. 

56. I non concepiti sono incapaci a succedere, dunque sono in- 
capaci ad esser chiamali eredi per testamento. Però nella vita sociale 
vi son tali condizioni di essere che richiedono una particolare con- 
siderazione « Può avvenire diceva Pisanelli al .Senato, che la per- 
.sona a cui dovrebbe scadere la successione abbia tenuto una condotta 
riprovevole verso il testatore, od abbia altrimenti demeritata la sua 
fiducia, senza alterare però I’ alTelto di famiglia. Se quella persona 
avesse già dei figli, niun dubbio che il testatore eserciterebbe le sue 
liberalità verso costoro; non avendone, sembra che non si possa im- 
pedire al testatore di prevedere il caso della sopravegnenza di figli , 
per disporre a loro favore , anziché a favore di estranei. Ma anche 
nel caso che già esistessero figli della stessa persona vuoisi permet- 
tere al testatore di prevedere la sopravvenienza di altri, per mante- 
nere fra tulli loro quella eguaglianza di trattamento eh’ è nella sua 
intenzione. Ciò avviene principalmente allorché il figlio di primo grado 
dissipatore lascia temere che non solamente non avrebbe provveduto 
all’ educazione della prole, ma che potrebbe abbandonarla alla mise- 
ria 0 allo incerto sostegno dei parenti ». Si è quindi desunta dal 
codice .Sardo una eccezione al principio d’ incapacità per inesistenza, 
a favore dei figli immediati di una determinata persona vivente al 
tempo della morte del testatore , quantunque non siano ancor con- 
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cepili (1). Questa disposizione di diritto positivo è il più alto omag- 
gio che possa tributarsi alla libertà del cittadino. 

57. Si è detto che T indegnità è intransitiva (.irt. 728) dunque 

1 discendenti dell’ indegno hanno sempre diritto alla legittima che sa- 
rebbe spettata all' escluso. Art 705. 

La sorte dell’ indegno è sempre eguale, sia che lo guardi nella 
successione legittima che nella testata (2). 

I figli naturali non hanno diritto alla successione dei genitori , 
(piando la loro filiazione non sia legalmente riconosciuta o dichiarata: 
(Art. 743) di conseguènza, 

I figli del testatore nati fuori di matrimonio, dei quali non è ammesso 
il riconoscimento legale, sono soltanto copaci di conseguire gli alimenti. 
Art. 767. 

I figli naturali riconosciuti sono capaci di succedere al genitore 
ma con diritto limitato a misura della qualità dei successibili coi quali 
concorrono: (Art. 744, 743) dunque, 

I figli naturali non legittimati , se vi sono discendenti o ascendenti 
legittimi del testatore, sono incapaci di ricevere per testamento più di 
quanto la legge attribuisce loro per successione intestala. .Art. 768. 


58. Il testamento dev’ esser libero ed al coperto della seduzione 
e dell’ inganno. La legge tronca la possibilità della seduzione, del rag- 
giro, e dell’ inganno negando la capacità di succedere e di ricevere. 


(t) Sono incapaci di ricevere per testamento coloro che sono inca- 
paci di succedere per legge. 

Possono perii ricevere per testamento i figli immediati di una deter- 
minata persona vivente al tempo della morie del testatore, quantunque 
non siano (incora concepiti. Art. 7C.i. 

(2) Sono applicabili all’ indegno di ricevere per testamento le dispo- 
sizioni degli articoli 726, 727, e del capoverso dell' articolo 728. Art. 766. 
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per testamento a tutti coloro che si trovano al caso di far pressione 
sulla volontà del testatore. 

11 tutore non può mai trarre profitto dalle disposizioni testamentarie 
del suo amministrato, fatto prima dell' approvazione del conto definitivo, 
quantunque il testatore morisse dopo l'approvazione del conto. 

Sono però efficaci le disposizioni fatte in favore del tutore che sia 
ascendente, discendente, fratello, sorella o coniugo del testatore. Art. 76S). 

Il binubo non può lasciare al nuovo coniugo una porzione maggiore 
di quella che abbia lasciato al meno favorito dei figli del precedente ma- 
trimonio. .\rt. 770. 

Le istituzioni e i legati a favore del notaio o di altro uffiziale civile, 
militare , marittimo o consolare che ha ricevuto il testamento pubblico , 
ovvero di uno dei testimoni intervenuti al medesimo, non hanno effetto. 
Art. 771. 

Sono parimente privo di effetto le istituzioni od i legati a favore della 
persona che ha scritto il testamento segreto , stdvo che la disposizione 
sia approvata di mano dello stesso testatore, o nell’ atto della consegna. 
Art. 772. 

In tutte queste condizioni la malizia umana può eludere la legge 
simulando la disposizione sotto forma di un contratto oneroso o in- 
testandola ad una persona capace, per far pervenire indirettamente al- 
r incapace 1’ utile della disposizione. Quest’ organo di trasmissione in- 
diretta, tecnicamente dicesi persona interposta. La legge prevede 
r umana malizia ed annulla le disposizioni simulate, o determina le 
persone che debbonsi ritenere interposte. 

Ln disposizione lesliimenttirin a vantaggio delle persone incapaci in- 
dicate negli articoli 707, 708, 709, 770, 771 e 772 ò nulla, ancorché venga 
simulata sotto lo forma di un contratto oneroso , o sia fallo sotto nomo 
d’interposto persona. 

Sono riputale persone interpi>slo il padre, la madre, i discendenti e 
il coniuge della persona incapace. Art. 773. 

.^9. I romani chiamavano onorato colui che riceveva per te- 
slamento. La teoria sulla capacità di ricevere per testamento è uni- 
forme alla vigente: non era però violato al minore di disporre a fa- 
vore del suo tutore. Questo divieto proviene dalla Francia. 
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Sezione HI. 


Della forma dei testamenti 

S 1. 

dei testamenti ordinari 

00. La legge rispetta il testamento come la più sublime espres- 
sione del diritto di |)roprietà. Per essa il testamento è la leggo delle 
successioni. Essa ne garentisce I’ esecuzione. Naturalmente ciò eh’ c- 
sige garentia dalla legge, dev’ esser fatto secondo la legge. La legge 
prescrive la forma del testamento, e ne vuole l' osservanza. Perù pren- 
dendo in considerazione la varielii delle posizioni dell’ uomo nel tem- 
po e nello spazio, perchè la forma non uccida il diritto, declina dal 
rigore della forma per taluni testamenti, e quindi riconosce i testa- 
menti ordinari ed i testamenti speciali, prescrive la forma degli 
uni 0 degli altri, e le regole comuni ad enfLambi. 

Gl. 1 testamenti ordinari possono avere una doppia forma. 
So il testatore fa da se il suo testamento senza intervento di altre 
persone, il tesbimenlo dicesi olografo. Se si avvale di un notaio, il 
testamento diccsi per atto di notaio (1). 

La forma dell’ olografo è semplicissima ma rigorosa. 

Il testamento olognifo dove essere scritto por intiero, datolo e sol- 
loscritto di mano del ll•stotore. 

La dota del leslarnonlo deve indicare il giorno, il mese e l’anno. 

l.a sottoscrizione deve essere |>osta alla fine delle disposizioni. Ar- 
ticolo 775. 


Una di queste formalità mancanti, e il testamento è nullo (a). 


(I) l.a legge riconosco due forme ordinarie di testamento: il tesla- 
menlo olografo e il testamento per atto di notaio. Art. 774. 

(a) Si dispaia ira i pubbltrlMi sulla nlilità dell’ olografo. Si dice pericoloso, Va. 
elle a sopprimersi a ralsificarsì, e .si fa appetto alla storia del foro da cui si apprende 
non esservi doviziosa erediti trasmessa con olografo che non sia funestata dalle cause 
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(3^1. Il lestanieiilo per allo di notaio è di due maniere |>iild)!ico 
0 segrelo. Il pubblico è ricevuto tla un notaio in presenza di qual- 
Iro testimoni, ovvero da due notai in presenza di due testimoni. Qua- 
lunque variante in (|ueslo personale fa il testamento nullo (1). 

Questo testamento è irto di scogli e di ditricollà. T’ imballi in 
nullità ad ogni piè sospinto. Esso è opera del testatore ma questa 
opera è assunta e riprodotta in iscritto dal notaio. Tutto ciò dev’ es- 
ser fatto con la massima fedeltà ed esattezza. Occorro primieraraenlo 
che il notaio, se non conosce personalmente il testatore, si assicuri della 
identità della sua persona. Il testatore dichiara la sua volontà al no- 
taio che l’ascolta alla presenza dei testimoni scribenti. Il notaio od 
altri sotto la sua dettatura lo scrive, quindi legge lo scritto al te- 


di falso. Per contro si dice: P olografo con la sua semplicità é il più acconcio nioJit di 
testare è quello che meglio risponde al bisogno del raccoglimento della libertà ed in* 
dipendenza. Tutti i codici moderni però ritengono T olografo. Dei precedenti codici ita* 
lianì il solo codice Sardo non Io riconosceva. Nei lavori legislativi non si dubitò di ri- 
tenere P olografo ma si cerco un mezzo come garcmirlo dai pericoli che lo minacciann 
ed il mezzo si era trovato nel codice Estense che ordinava il deposito necessario del* 
1* olografo presso ud ufficiale pubblico. La Commissione senatoria accolse questo tem- 
peramento, ma la Commissione coordinatrice lo respinse ed il deposito necessario cadde 
sotto i colpi dello stesso Pisaoclli. Si disse ebe il deposito necessario distruggeva quanto 
P olografo aveva di buono cioè la segretezza Pindipendenza del testare, c quel rifugio 
(he in seno di esso si trova contro le insistenze o repugnauze imerrssate. Si disse spesso 
difficile questo deposito specialmente al viaggiatore c si sconobbero in esso quei van- 
taggi sperati dal lato della garentia dei pericoli che si volevano evitare. 

Il carattere delP olografo consiste nelP essere opera esclusiva del testatore. Tutto 
opera sua; la scrittura la data la sottoscrizione. L’ intromessionc di un terzo lo annulla, 
tute altro è indilTcrenle; carta qualunque sia, inchiostro o matita purché leggibile vai 1^ t* 
stesso, forma di lettera di dichiarazione di verbale tutto è buono. K indispensabile la 
data con indicazione del giorno mese ed anno per valutare Patto dal lato di capacità 
subielliva, c riconoscerlo come iiUima espressione della volontà del testatore. La sotto- 
scrizione è necessaria perché si rilevi da essa che non si tratta di un progetto di te- 
stamento ma di una disposizione vera cd approvata con la sottoscrizione la quale deve 
essere infine delP atto. Per la sua esecuzione è necessario il deposito, e da questo de- 
posito assume il carattere di atto esecutivo, salvo 1 provvedimenti che P autorità giudi- 
ziaria può dare come a suo luogo diremo. 

(I) Il testamento per alto di nolaio è pubblico o segreto. Art. 770. 
11 testamento pubblico è ricevuto da un notaio in presen 2 a di quat- 
tro l(*sliinoni , o da due nolai in presenza di due testimoni. .\rt. 777. 
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statore in presenza dei testimoni medesimi che hanno inteso la di- 
diiarazione del testatore, e fa risultare questo adempimento dall’ atto 
medesimo. Il testatore sottoscrive , ovvero dichiara che non sa o non 
può, c perchè non può sottoscrivere, ed il notaio riporterà tal di- 
chiarazione. Dopo del testatore firmeranno i testimoni ed il notaio (I). 

Tulle queste cose sono prescritte a pena di nullità. 

G3. L’ altra specie di testamento per atto di notaio è il Segre- 
to. Esso è tutta opera del testatore , il notaio interviene per rice- 
vere e custodire la carta che contiene il testamento e redige l.’ alto 
di ricevuta. I pericoli di questo testamento non sono minori del pri- 
mo. Le nullità si attaccano tanto all’ allo che contiene il testamento, 
che all’ alto di ricevuta. 

Il testamento segreto può essere scritto dal testatore o da un terzo. 
Se è scritto dal testatore, deve anche essere sottoscritto da lui alla fine 
delle disposizioni : se ò scritto in lutto o in parto da altri , deve inoltre 
essere sottoscritto dal testatore in ciascun mezzo foglio. Art. 782. 

La carta in cui sono steso lo disposizioni, o quella che serve d’ in- 
volto, sai'à sigillata con impronta qualunque in guisa che il testamento 
non si possa aprire nè estrarre senza rottura od alterazione. 


(1) 11 testatore dichiarerà al notaio in presenza dei testimoni la sua 
volontà , la quale sarà ridotta in iscritto por cura del notaio. 

Il notaio darà lettura del testamento al testatore in presenza dei te- 
stimoni. 

Sarà fatta cspi'essa menzione dell’ osservanza di tuli formalità .\rl. 778. 

Il testamento deve esser sottoscritto dal tostalore ; so egli non sa o 
non può sottoscrivere, dove dichiarare la causa che glielo impedisce, 
e il notaio deve fare menzione di questa dichiarazione. Art 7751. 

11 tcslamonto devo pure esser sottoscritlo dai losliinoni e dui notaio. 
Art. 780. 

Se il testamento è ricevuto do due notai, la dichiarazione di volontà 
sarà fatta ad ainbidue e sarà ridotta in iscritto per cura di uno dei me- 
desimi. 

Il tcslaniento devo essere sottoscritto dui testimoni o dai due notai. 

Sono nel resto applicabili lo disposizioni dei tre articoli precedenti. 
Art. 781. 
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Il lostalore in presenza di quottro testimoni la conaegnerù ni notaio 
Olisi sigillata , o la farli sigillare nel modo sopra espresso in presenza 
del notaio c dui testimoni, e dichiarerà che in quella corta si contiene 
il suo tcstamcniu. 

Sulla carta in cui è scritto o involto il testamento, per cura del no- 
taio si scriverà l’atto di ricevimento, nel quale si indicheranno 

Il fatto della consegna o la dichiarazione del testatore; 

Il numero e l’impronta dui sigilli; 

L’assistenza dei testimoni a tutto le foi'malità sopraccennate. 

L'atto sarà sottoscritto dal testatore, dai testimoni o dal notaio. 

Ove il testatore non potesse per qualche impedimento sottoscrivere 
l’atto della consegna, si osserverà ciò che è stabilito dall’ art. 771). 

Tutto ciò sarà fatto di seguito e senza passare ad altri atti. Art. 78:i. 

Tutto ciò è voluto a pena di nullità. 

64. Notate che il testamento dev’ essere la sincera espressione 
della volontà del testatore, quindi nei casi in cui il testamento è 
scritto da un terzo, il testatore non può altrimenti accertarsi chela 
sua volontà fu espressa esattamente che dalla lettura dello scritto , 
in conseguenza 

Coloro che non sanno o non possono leggere , non possono furo te- 
stamento segreto. Art. 785. 

Però se il testatore ha fatto scrivere da un terzo il suo te- 
stamento e lo ha sottoscritto, non fa hi.sogno di altra prova per giu- 
stificare ch'egli sa[tpia di essersi ben tradotta la sua volontà. Ma se 
non avesse sottoscritto il testamento per un motivo qualunque, la 
prova della scienza che sia stata scritta veramente la sua volontà non 
può risultare altrimenti che dalla sua dichiarazione di aver letto il 
testamento, e dalla dichiarazione della causa che lo ha impedito a fir- 
marlo. Questa dichiarazione sarà resa al notaio nell’ alto della con- 
segna, ed il notaio ne farà menzione nell’ alto medesimo (I). Tutto 
ciò è a pena di nulliUi. 


(1) Il testatore che sa leggero ma non sa scrivere, o che non ho 
potuto porre la propria sottoscrizione quando fece scrivere le sue dispo- 
1 1 — Vul. 3 .* — Caio. Cod. 
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()•). Il sordo mulo non può nò dichiarare a voce , nò senlire 
ciò che si leg}(e. S(s sa scrivere può fare lesLamenlo olografo e se- 
greto, ma non può fare tesUunento pubblico perché non può fare la 
dichiarazione di volontà. Nel lesLamenlo segreto supplisce con la scrit- 
tura la dichiarazione di essenza in tali testamenti cioè che la carta 
che presenta contiene il suo testamento , supplisce ancora con la 
scrittura alla dichiarazione di scienza, (|uando avesse fatto scrivere 
da altri il suo testamento. Questa dichiarazione dovrà scriverla in fron- 
te all'alto di consegna in presenza dei testimoni e del notaio, ed 
il notaio nel suo allo di ricevuta deve esprimere che il testatore ha 
scritto quella dichiarazione alla sua presenza e dei testimoni , e nel 
resto si adempirà a tutte le solennità del testamento segreto, c sem- 
pre a pena di nullità per le omissioni delle solennità istesse (I). 

Il sordo non muto può far testamento pubblico, leggendo egli 
sle.sso l’alto testamentario, ed osservale nel resto lo altre formalità, e 
facendosi menzione nell’ allo della lettura fatta dal lesUatere medesimo. 
Se non saprà leggere potrà pure testare aggiungendo però un (|uinlo 
testimone (2). 

si/ioni, «leve altresì dichiarare di averlo Ietto, ed aggiungere la causa 
che gli ha iiii|ieditu di .soltoscrivorlc ; di che si farà menziono nell’ alto 
della consegna. Art. TW. 

(1) 11 sordo-muto od il muto possono tostare o per teslumento olo- 
grafo o per testamento segreto ricevuto da notaio. 

Facendo testamento segreto , devono in fronte all’ atto della consegiiu 
scrivere in presenza dei testimoni e del notaio, che la carta presentata 
contiene il lore testamento, e se questo è stato scritto da un terzo, de- 
vono aggiungere di averlo letto. 

11 notaio nell’atto della consegna esprimerà, che il testatore ha scrit- 
to le indicate parole alla presenza di lui e dei testimoni. Nel restosi os- 
serverà tutto ciò che è stabilito nell’ art. 7t<3. Ari. ”80. 

(2) Chi i; privo intieramente dell’ udito, volendo faro lestamento pub- 
blico, oltre l'osservanza delle altre formalità richiesto, deve leggere e- 
gli stesso l’atto testamentario; di che sarà fatta menzione nell’atto me- 
desimo. 

Ove il testatore sia incapace anche di leggere , devono intervenire 
cinque testimoni. 

Se il te.'^tumenlo ò ricevuto da due notai, bastano Ire testimoni. Art. 787. 
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6(). Filialmente ó essenziale atlemlere alla (]iialil:i dei testimo- 
ni, imperocché è puro prescritto a pena di luillitii che 

I loslimoni nei lestunionli devono essere maschi , maggiori di anni 
ventuno, cittadini del regno, o stranieri in esso residenti, e non aver 
perduto piT eondanna il godimento o 1’ esercizio dei diritti civili. 

Non sono testimoni idonei i praticanti e gli amanuensi del notaio che 
ha ricevuto il testamento. AH. 788. 

S 11- 

ili nlcitui testamenti speciali 

(i7. 1 casi nei quali è impossibile serbare la forma dei testa- 
nienti ordinari sono iraprevedibili nella loro molti|iliciUi e varietà, o 
pure è indispensabile che i|uesto diritto di testare possa esercitarsi 
in qualunque condizione eccezionale in cui I’ uomo può trovarsi. l'er 
provvedervi c conciliare la necessità di una forma con lo circostanze 
di tempo e luogo, tre sistemi si presentano possibili; l." prescindere 
da qualun(|uo forma purché si avesse la dichiarazione di volontà, c 
l.asciare alle parti il carico di provare la impossibilità di testare con 
la forma ordinaria — 2.“ prevedere i casi nei quali debba presumersi 
e ritenersi la impossibilità del testamento ordinario salva agl’ interes- 
sati la prova contraria — 3.” attaccare a determinati casi la presun- 
zione juris et de jure della impossibilità del testamento ordinario 
ed autorizzare per essi un testamento speciale. Il primo ed il secondo 
sistema aprirebbero il campo a liti interminabili e fatali sempre al- 
r interesse ed alla pace delle famiglie. Qualunque testamento cosi 
fatto potrebbe attaccarsi per vizio di forma, e la sola prova po.ssibile 
in tali giudizi sarebbe la testimoniale. Sa ognuno che con questa 
prova tutto è possibile quando si vuole, se movente di azione è la 
sete dell’ oro. Non restava quindi al legislatore che adottare il ter/o 
sistema cioè, stabilire in massima che il lestaraenlo speciale é possi- 
bile solo in tre casi cioè peste, viaggio di mare, servizio mili- 
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tare, e delemiinare por ciascuno di (jiiesli casi mia forma possibile 
da serbarsi a pena di nullità. E la legge cosi ha fatto, 
a. Pel caso di peste ba disposto: 


Nei luoghi in cui domini peste od nitrn mulatlin riputata contagiosa» 
è valido il testamento ricevuto in iscritto da un notaio o dal giudico o 
dal sindaco, o da chi ne fa le veci, o dal ministro del culto in prosonz»» 
di duo testimoni. 

11 testamento sarà sempre sottoscritto da chi lo ricevo c, so lo cir- 
costanze lo permettono , dal teslatoro o dui testimoni : tuttavia f? valido 
anche senza queste ultime sottoscrizioni, purchi> si faccia menzione della 
causa per cui non si f» adempiuta tale formalità. 

l’ossono in tali testamenti essere testimoni persone dell’ uno o dcl- 
l’ altro sesso, purché maggiori di sedici unni. Art. 7811. 

Per quanto difficile sia la posizione di un nomo in occorrenzti 
di peste o altra epidemia contagiosa è chiaro che non vi pos.sono es- 
sere seri ostacoli per un testamento a forma cosi largheggiata. Se 
i|uesta forma eccezionale neanche fu serbata è chiaro che non si ò 
voluta anzicchc non si è potuta serbare, ed il test.amento è nullo. 

Cessata la cotidizione eccezionale cessa il bisogno di declinare 
dalla legge comune, e quindi 


Gli unzidetti testamenti diverranno nulli sai mesi dopo che ubbia ces- 
sato di dominare lo malattia nel luogo in cui trovasi il testatore, ovvero 
sei mesi dopo che questi siasi trasferito in luogo immune dalla malattia. 

Ove il testatore muoia nell’ intervallo, il tcstanii'iito sarà depositato, 
lostochc sia possibile , nell’ uffizio di registro del luogo ove è stalo ri- 
cevuto. Art. 790. 


b. In un viaggio di mare la forma è più slrctla c particola- 
rizzata, perchè maggiori sono i mezzi possibili per corredare il lesla- 
tnento di una forma che supplisca l’ ordinaria il più .approssimaliva- 
menle che si pos.sa. E la legge pre.scrive: 

1 le.slamonti fatti sul mare durante un viaggio saranno ricevuti a 
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bordo doi vascelli u d’ allri btislimonli dolio marina militare dall’ uffizialo 
comnndanlo il bastimento ed insieme dal commissario di marina, e in loro 
mancanza da quelli che no fanno lo veci. 

A bordo dei bastimenti di commercio possono essere ricevuti dui 
secondo ed insieme dal copitnno o patrone, e in loro mancanza da chi 
no fu le veci. 

In tutti i casi questi testamenti debimno riceversi alla presenza di duo 
testimoni maschi e maggiori di età. Art. 791. 

Sui bastimenti dello marina militare il testamento del capitano c quello 
del commissario di marina, e sui bastimenti di commercio il testamento 
del capitano o patrono o del secondo possono essere ricevuti da quelli 
che loro succedono in ordine di servizio, osservato nel resto cih che I' 
stabilito nel precedente articolo. Art. 792. 

Si fard sempre un doppio originale dei teslamcnti mentovati net due 
preced<mti orticoli. Art. 793. 

Il testamento fatto a boitio dei bastimenti della marina militare o di 
commercio devo essere sottoscritto dal testatore , dalle persone che l’ hiui- 
no ricevuto c dui testimoni. 

So il testatore ovvero i testimoni non sanno o non possono sottoscri- 
vere, .«i dove indicare il motivo che ha impedito la sottoscrizione. Arti- 
colo 794. 

1 toslamonli fatti durante il viaggio saranno conservali fro le carte 
piu importanti di bordo, e sarà fatta menzione di essi sul giornale di 
bordo e sul ruolo d'equipaggio. Art. 795. 

Se il bastimento approda ad un porto estero, in cui si trovi un re- 
gio agente diplomatico o consolare, coloro che hanno ricevuto il testa- 
mento, sono tenuti a consegnargli uno degli originali, e una copia del- 
r annotazione falla sul giornale di bordo e sul ruolo d’ eiiuipeggio. 

Al ritorno del bastimento nel regno, sia nel i>orlo del disonno, sia 
in qualunque altro, i duo originali del Icstamenlo 0 quello che resta , 
nel caso che l' altro fosse stala depositato durante il viaggio, saranno 
consegnati all’ aulorìlh marittima lucale insieme colla copia dell’ annota- 
zione anzidotla. 

Della consegna ordinata nel («roscnle articolo si rilascerA dichiara- 
zione, di cui si fard cenno in margine all’ annotazione scritta sul gior- 
nale e ruolo suddetti. Art. 79tì. 

Oli agenti diplomatici o consolari e le autorità marittime locali de- 
vono slendi.'ro un processo verbale della consegna del testamento c tra- 
smettere ogni rosa al ministero della ninrima, il quale ordinerà il depo- 
sito di uno degli originali nel suo archivio, e trasmetlerà 1’ altro uH’iif- 
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tìzio Hi registro del luogo del domirilio o dell’ ullimii residenza del teslo- 
lore. Art. 7IJ7. 

Il teslnmento fatto sul more nella forma stabilita dagli articoli 7!)1 e 
seguenti non avrò effetto, so non ([uando il testatore muoia sul mare 
o entro tre mesi dopo che sarà disceso in un luogo, in cui avrebbe po- 
tuto faro un nuovo teslament(j nelle forme ordinarie. Art. 798. 

c. La terza eccezione è fatta pei militari, e come le altro non 
è a favore di persona, ma in cbnsideraziotie della impossibilità e dif- 
licollà somma a servirsi della forma ordinaria, ^'on basta esser mi- 
litare 0 persona impiegala presso I’ esercito per essere abilitato al 
testamento speciale, ma bisogna trovarsi o in spedizione militare per 
causa di guerra sia nell' estero che nel territorio dello stato — o ac- 
(luarlierato o di presidio fuori del regno — o prigioniero presso il 
nemico — o in piazza o fortezza circondata dal nemico — o in luogo 
dove siano interrotte le comunicazioni. La legge dispone 


Nelln forma speciale stabilita dagli articoli 799 e 800 possono soltanto 
leslaro coloro, i f|uali sono in militare spodiziono per causa di guerra, 
così in paese estero come nell' interno del regno, od ncqunriiemti o di 
|)residio fuori did regno, o prigionieri presso il nemico, o in una piazza 
o fortezza circondata dui nemico, od in altri luoghi dove siano interrotte 
le comunicazioni. Art. 802. 

Il leslamcnio dei militari e delle persone impiegale presso 1’ esorcilo 
pud essere ricevuto da un maggioro, o da qualunque nitro uffiziula di 
gnido uguale o superiore, o da un intendente militare o commissario di 
guerra , in presenza di duo testimoni aventi le qualità vidute dall’ arti- 
colo 7.M ; il tcsiamonlo sarà ridotto in iscritto, osservando quanto alle 
sottoscrizioni ciò che à stabilito dall'articolo 794. 

11 testamento di militari appartenenti a corpi o posti staccali dall' e- 
sercilo , può anche essere ricevuto dui capitano o do altro uffiziule su- 
balterno che ne abbia il comando. 

Se il testatore ò ammalato o ferito , il testamento può anche essere 
ricevuto dall’ uffiziale sanitario di servizio in presenza di due testimoni, 
nel modo stabilito doli’ articolo precedente. Art. 800. 

1 testamenti di cui è cenno nei due articoli precedenti, devono es- 
si‘ri‘ al più pri-sto trasmessi al quortier generale e da questo al mini- 
stero della guerra, che ne ordinerà il deposito nell’ uflizio di registro del 
luogo del domicilio o dell’ultima residenza del testatore. Art. 801. 
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Il l<.>stimii>nUi filli» nullu forniu >»|ii'a slaljilita iliviTrt'i nuli» li'» nn?»i 
do|io il l'ilorno ilei lestiilorn in un lu»g» ove (jossii far tcstamuntu nulltì 
forma oiilinaric. Art. 803. 


S HI- 

(llspoxizione comune alle varie specie di testamenti 

C8. La legge dichiara die 

Le funnolitù stabilito negli arlieoli 775 , 777, 778, 779, 78i), 781, 782, 
783, 78-i, 780, 787, 788, 789, 791, 793 , 791, 799 o 800 devono ossorvursi 
sotto pena di nullità. 

Se pi.-rò un teslanienlo segreto ricevuto da notaio o da altro pubblico 
ulTìziale autorizzalo a riceverlo, non potesse valere come tale, varrà Co- 
me testamento olografo, qualora ne abbia i requisiti. Art. 801. 

(Jiiesla disposizione è un omaggio alla liberlii del cilladino. La 
legge rispella la sua volonlà comuii(|uc manifestata, purché la vcrilà 
di essa sia garenlila dalla forma legale istituita come prova di vc- 
ritit dell' atto. 

69. K qui fa d’ uopo sofTermaro I’ attenzione sopra una dispo- 
sizione di diritto positivo con la quale si vieta il testamento copu- 
lativo. 

Non si può fare un testamento dn duo o più persone nel medesimo 
ulto, né a vantaggio di un terzo nò per disposiziono reciproca. Art. 7G1. 

per lo meno incerto se il testamento copulativo fosse vietato 
nell' antico diritto romano. Certo nell' anno Valentiniaoo III 
lo |)ermise qunniam ne caplatorium dici palesi duorum /'ucril si- 
milis affeclus et simplej; rctigio testamenta condentium. .\el patrio 
diritto napolitano non era vietato, ed un arresto della Corte suprema 
di Napoli del io gennaio \8iì dichiarò valido un testamento co- 
pulativo avveralo prima del Codice del 1819. Il divieto di tal Ic- 
slamenlo venne dall’ ordinanza di Francia del l7.'Io adottala dal Co- 
dice na((oleone, e da lutti i Ctelici italiani. Per vero secolari furono 
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le (juislioiii occasionale dai lestamenti congiuntivi quanto agli effet- 
ti della rivocazione ili una delle parti disponenti , sulla disposizione 
dell’ altro. 1)' altronde le disposizioni scambievoli erano sospette di 
suggestione o d' iniluenze, cosicché l’ abolizione dei testamenti copu- 
lativi fu generalmente lodata. 

Forma del testamento romano 

70. La forma del testamento romano fu varia. 

a. Nella prima costituzione la proprietà era dello Stato , la con- 
cessione al cittadino avveniva in forza di una legge ; era logico cosi, 
che la trasmissione della proprietà non poteva avvenire altrimenti che 
per legge. Il testamento non era possibile che sotto la forma di leg- 
ge. Il testatore si presentava (Lavanti al popolo raccolto nei comizi 
generali calatiis comitiis e nominava il sue erede, il popolo lo 
sanzionava con i suoi suffraggi. 

b. In tempo di guerra il testamento si faceva sul campo, in 
procintu. Il testatore dichiarava la sua volontà innanzi a tre testi- 
moni soldati; il testamento si considerava fatto cosi innanzi all’eser- 
cito, e r esercito rappresentava il popolo romano. 

c. Questi modi semplicissimi erano sufficienti pel popolo na- 
scente, ma ben presto si ebbe bisogno di altri mezzi. I comitia 
calata si tenevano due volle l’anno per la fazione dei lestamenti: ne- 
gl’ intervalli non vi era modo ad esercitare questo diritto, che nei co- 
stumi romani era ritenuto in eminente pregio, cosicché si riteneva i- 
gnominia morire intestalo. S’ introdusse il testamento per aes et li- 
bram. Cinque testimoni cives rajipresentavano il populus: il li- 
bripens era un magistrato o un pontefice: il patrimonio si alienava 
dal testatore ad un finto compratore, emptor familiae, che figurava 
r erede. In seguito questo emptor familae interveniva per pura 
forma, e 1' erede nominato dal testatore era il vero erede. Cosi testò 
Augusto. Domizio avolo dell’ imperatore Nerone fu il suo em- 
ptor familiae : gli eredi istituiti Tiberio e Livia in primo luogo, 
Druso e Germanico coi suoi figli maschi in secondo, ed in terzo molti 
parenti prossimi ed amici, con legali al popolo, alle tribù, ai soldati. 
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l.a forma ora (|iie<^la, haec ita ut in bis tabulis cerisque scri- 
ptae sunt ita do, ita lego. Questo testamento per aes et li- 
bram ossia per maiicipazionc, comoilissimo, iliveiine il solo lestainenlo 
in liso, il testamento iure quiritum. 

d. A lato ili esso vi era il Pretorio, il tesUimento ilei diritto 
delle genti, che semprepiù tendeva a scalzare il jus quiritum. Il 
[’retore disse buona la dichiarazione di volonlit come testamento fatta 
alla (iresenza di sette testimoni, cini|ue dei quali equivalevano ai 
cinque del testamento per aes et libram, uno in luogo dell’ em- 
jilor familiae e 1’ altro in luogo del libripcns. Però questo testamento 
non era leggittimo secondo il jus quiritum, non attribuiva l'cre- 
ditii, ma il solo possesso dei beni ereditari. Il testamento in pro- 
cintu si sostenne, anzi fu dispensato anche della sua forma. La vo- 
lontà del soldato sulla sua successione comunque dichiarata costitui- 
va il tesUimento. Questo privilegio competeva da prima ai soldati 
appena iscritti nei ruoli dell’ armala, ma Giustiniano confermò la 
giurisprudenza che da molto tempo era invalsa di ritenere privile- 
giato solUinto il soldato di spedizione. 

e. Il testamento pretorio camminò gran tempo paripasso col 
testamento civile per mancipazione , ma in prosieguo come questo 
soppiantò il testamento calatiis comitiis, fu scalzato a sua volUi 
dal pretorio. Il Pretorio poteva farsi a voce, o dicevasi in tal caso 
nuncupativo. .Horto il testatore la sua volontà si contestava coi 
sette testimoni che avevano intesa la sua dichiarazione, se si metteva 
in scritto era ciò fatto probalionis causa, ma la scrittura non era 
di essenza. 

f. Il testamento scritta mistico o segreto chiamato solenne 
nel digesto è il nostro tesUimento segreto, con la sola differenza 
che la presenUizione si faceva a sette testimoni scribenti con 1’ ag- 
giunta di un ottavo, quando il testatore non sapeva scrivere, e lutti 
lirmavano l'involto ed apponevano le loro cifre ed i loro suggelli. I no- 
lari non erano conosciuti in Roma. 

g. Il testamento olografo non era ammesso nel diritto roma- 
no. Si fa menzione di esso per la prima volta in una novella di Teo- 
dosio e Valentiniano inserita nel codice Teodosiano, ma Giu- 

12 — Voi. 3.* — C*ic. Cod. 
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stiniano non ne fa cenno, anzi nella legge 21. C. de tesi, vi de- 
roga, esigendo testimoni anche pel testamento .scritto di mano del te- 
statore, sebbene nella novella 107 si ammette la forma olografa per 
una divisione fatta dal padre di famiglia dei suoi beni tra i figli, cioè 
in una divisione inter liberos. Ma la forma olografa, autorizzata 
dal Teodosiano fu adottata da tutti i codici meno il Piemontese. 

h. Di genuina origine romana fu poi il codicillo introdotto 
la prima volta d’ .Vugusto per i fcdecommessi, e poscia esteso per i 
legali. Il codicillo era un testamento ibrido: ultima lestali rei inlr- 
slati roluiitaf de eo t/uod ijuit post mortein suain de Imnis suis fieri 
vclit , eitra dircctain haercdis institutmiem et aniinuin testamenti 
faciendi. Il codicillo si poteva fare da chi testava, e da dii non te- 
stava, però nell’ esistenza di testamento il codicillo anteriore o poste- 
riore seguiva sem[ire la sorte del testamento , cosicché cadendo il te- 
stamento cadeva il codicillo. Quando vi era codicillo senza testamen- 
to, r eredità era intestata, ed il chiamalo od onoralo col codicillo 
domandava agli eredi legittimi il legato o il fedecommesso. 

i. Quanto alla forma il codicillo seguiva quella del testamento, 
c poteva essere perciò nuncupativo o scritto. 

Il diritto novissimo aveva ancora delle eccezioni per taluni te- 
stamenti, come (piello in tempo di morbo dominante, nel ipial ca.so 
era permesso chiamare i testimoni separatamente. I testamenti degli 
ecclesiastici, nei quali erano manomessi degli schiavi, erano esenti af- 
fatto da formolo. Pel testamento rusticano n,ssia della gente di con- 
tado fatto in caso di necessità bastavano cinque lesti, e fra essi un 
solo scribenle. 

k. i\è può tralasciarsi di notare che |)cr diritto delle costitu- 
zioni si poteva fare testamento pubblico presentandosi alla curia del 
municipium, e (irccndo registrare in protocollo il testamento , ov- 
vero scrivendo il pro[irio testamento, e consegnandolo all’ imperatore 
perchè lo custodisse. 

71. I germani non riconoscevano testamento, ma avevano dei 
pacta successoria ecpiivalenti a donazioni a causa di morte, cioè: 
da valere dopo la morte del disponente. I goti riconobbero il testa- 
mento romano. Rotari ammi.se la donazione causa mortis ma 
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non il testamento. Dai Longobardi in poi fu generalmente adottato 
il sistema romano. 


•Sezione IV. 

lidia porzione di cui si può disporre per leslamenlo 

72. La proprietà è il diritto di godere e disporre della cosa nel 
modo più assoluto. L’uso e l’abuso, la conservazione e la distru- 
zione tutto è compreso in questo ampio diritto. Però I' assolutismo 
nella valutazione dei diritti non è possibile, vuoi nel campo puro della 
l'agione, vuoi nel riflesso di essa sul mondo esteriore, cioè nel campo 
dei fatti. Diritto as.soluto non esiste altrimenti clic in quel processo 
intellettuale che dicesi astrazione. Nel dominio dei fatti non vi è di- 
ritto senza un dovere correlativo. Un uomo è proprietario di un ricco 
patrimonio , ma al tempo stesso ha una famiglia che lia origine ila 
lui e verso la quale è legato dai doveri di paternità, o dalla quale 
egli stesso deriva, e verso la quale è legato da doveri di figliolanza. 
Lgli ha un coniuge che completa la sua esistenza, che divide con lui 
le gioie e le sventure della vita. Ebbene ! potrebbe quest' uomo fare 
astrazione da tutti questi rapporti e iloveri, per dare al suo diritto 
di proprietii una estensione assoluta ed indipendente da ogni riguardo 
ai figli, agli ascendenti, al coniuge? Hicordiamo ancora una volta clic 
la libertà umana non è la libertà di Dio, libero senza necessità. Di 
fronte alla libertà dell’ uomo, di fronte a.l libero svolgimento della 
sua azione, vi è la necessitii di svolgere quell’azione nell’ordine di 
ragione costituito dai rapporti dell’ uomo con la natura esteriore. 
Cosi a lato del diritto di proprietà, vi è il dovere di famiglia: a lato 
della libera disposiziono di quella proprietà, vi è il dovere di prov- 
vedere con essa al bisogno della famiglia; di fronte all' assolutismo 
vi è una necessitii, di fronte ad un diritto un dovere che lo condi- 
ziona, e la ragione chiamata a pronunziarsi in una posizione silTatta 
non esita un momento per dare il suo verdetto, riconoscendo nel pro- 
prietario la libera disposizione della sua proprietà, salvo una riserva 
a favore delta sua famiglia. 
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Li le”ge positiva, emanazione del diritto della nigione, non può 
contradirc ai precetti di natura, ed a sua volta impone al proprie- 
tario die dispone della cosa sua, il dovere di riserva a favore degli 
ascendenli, dei discendenti e del coniuge, accorda agli ascendenti, ai 
discendenti, al coniuge il diritto di legittima. Se non che la disposi- 
zione del patrimonio può farsi in duo modi o a titolo di liberalità, 

0 per un vantaggio correlativo (jualumpie, che nel tecnicismo del di- 
ritto dicesi a titolo oneroso. 

f.e disposizioni a titolo oncro.so sono sostenute da un principio 
economico , la di cui applicazione dipende da condizioni , che deh- 
hono esser lasciale nell’ a.s.soluto dominio della valutazione privata. 
I.a legge non può impacciarsi a vedere se il proprietario nel disporre 
a titolo oneroso della co.sa sua, faccia huoni o cattivi alTiiri. 

1.0 stato non è il tutore o curatore dei cittadini, non ha il di- 
ritto di penetrare nella economia familiare di coloro, che ha ricono- 
sciuti capaci del godimento ed esercizio dei diritti civili. Lo stalo in- 
vece ha il dovere di garentirc il libero svolgimento di questa capa- 
cità. Se per avventura in (piesto svolgimento si scorgesse uno sciupo 
sistematico, rivelatore di una incapacità momentanea o permanente di 
amministrare, vi provvede con la interdizione o con l’ inabilitazione. 

Colui che dispone della cosa sua a titolo oneroso non può 
aver limiti nell’ esercizio del diritto di proprietà, quand’ anche al suo 
lato vivano esseri a’ quali è dovuta una ri,serva. Egli in rapporto a 
costoro industria, commercia per un correlativo in cui vi è sempre 
il fondo della ri.serva. Il suo fatto è inappuntabile ipiantunque in 
quella industria potrebbe celarsi 1 ’ aumento o la perdita totale di ipiel 
fondo, la fortuna o la sventura, il lucro o il danno di tutti. 

■Negli atti di liberalità non vi è correlativo, n la disposizione 
a silfatto titolo non lascia alcun fondo alla riserva, quindi la libera 
disposizione del proprietario si arresta di fronte al diritto dei riser- 
vatari. 

Da ciò il principio la riserba ha luogo nelle disposizioni a ti- 
tolo di liberaliUà ossia a titolo gratuito, ma non ha riguardo nelle 
disposizioni a titolo oneroso. 


Digitized by Google 


9;i 

73. .V lato della riserba vi è la disponibile, cioè la parte la- 
sciata interamente alla libera disposizione del proprietario. 

La giustllicazione della di.spoiiibilc è nella natura istcssa del di- 
ritto di proprietà, è nell’ ordine ed economia delle famiglie è nell’ e- 
conomia politica, in una parola è un bisogno dell’ uomo e del cit- 
tadino. 

Il diritto di proprietà riconosciuto nella sua espressione, la li- 
bera disposizione, l’uso e l’abuso della cosa sua, può subire delle 
modificazioni, ma non essere interamente distrutto. Se 1’ intero pa- 
trimonio fosse riserva non vi sarebbe più diritto di proprietà. L’or- 
dine e r economia delle famiglie esigono che il padre moderatore ed 
arbitro abbia una sanzione in suo potere, abbia mezzi per premiare 
e per punire o (ter eguagliare delle situazioni, che la natura o la fortu- 
na han fatto disuguali fra eguali e ciò per mantenere reipiilibrio, o 
anche per far traboccare la bilancia dal lato ove giustizia l’ esige. Un 
jiotere non armato di freno non è potere. Anche la speranza di pre- 
mio è fattore di educazione. I.a disponibile jirovvede a tutto ciò. 

Ulpìaoo la giustificava con la speranza che nasce dalia rive- 
renza liliale: Nc dimtnualur sjtcs ifuam unmqunque liberorum oh- 
m/iiio parai sihL 

Papiniano la diceva mezzo di provocare l’ossequio dei ligliuoli 
alla paterna autorità, per acquistar merito alla loro considerazione — 
Bossuet riconosceva in essa il cemento della famiglia — Napoleo- 
ne la diceva mezzo come salvare da una eccessiva suddivisione al- 
meno la casa, il focolare domestico. 

L’ intcres.se sociale accoglie la disponibile come incoraggiamento 
alla produzione ed aumento della ricchezza. Per vero, sarebbe poco 
spinto al lavoro produttore colui, che sapesse non poter sodisfare col 
frutto dei suoi sudori o un generoso sentimento di bene, o un do- 
vere di gratitudine, nè godere la soddisfazione del soccorso alla mise- 
ria ed al bisogno altrui, od anche di una voluttà. 

74. .\el trattare della disponibile il codice italiano determina la 
riserba dovuta come legittima ai figli o ilisceqdenti, a’ genitori ed .ascen- 
denti; come diritto successorio al coniuge ed ai figli naturali. K poiché 
riserva induce ad inviolabilità , e la inviolabilità esigè di conseguenza 
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la riduzione delle disposizioni che la violano sino alla sua integra- 
zione, tratta della legittima e dei diritti di successione del coniuge 
e dei naturali, o della riduzione delle disposizioni eccessive, in tre di- 
stinti paragrali della IV sezione. 


?ì I- 

(Iella porzione legiUima dovala ai discendenli ed agli ascendenti 

lo. La riserva è di diritto naturale, e la logge positiva la pro- 
clama in omaggio del principio razionale di cui è l’espressione. Ma 
r entilii di questa riserba è un problema di economia relativo alla 
organizzazione della proprietà, che s’informa dai principii direttivi 
della costituzione politica della nazione. La entità della riserba è di 
statuto [lersonale, ed ha sua sede nella legge della nazione a cui il 
proprietario appartiene. Egli è perciò che riconosciuta in massima 
dai codici tulli una riserba, non è poi egualmente da tutti regolata 
la sua entità. 

Due sistemi si sono seguili per determinare questa entità. Il 
sistema della quota flssa, qualumpic sia il numero dei riserbatari, fu 
seguito dal Codice napoletano e dall’ Estense. Il sistema della quota 
proporzionale fu ritenuto dal Codice francese, parmense, austriaco, 
ed aibcrtino. Xon vale la pena analizzare nella loro intrinseca natura 
questi sistemi. Occorre appena cennare che quello della quota pro- 
porzionale presentava in pratica complicazioni ed imbarazzi senza il 
compenso di vantaggi esclusivi. Il legislatore italiano saviamente si è 
attenuto al sistema della quota fissa. 

7(5. La riserva dei discendenti è la metà dell’asse, quella 
degli ascendenti il terzo. Senza di essi non vi è riserva : il te- 
statore può disporre di tutti i suoi beni, salvo i diritti del coniuge 
e dei figli naturali di che parleremo. 


Lo libornlilà por toslumonlo non possono oltrepassare la metà dei 
beni del testatore,, se questi morendo lascia figli, qualunque sia il nu- 
mero dei medesimi. 
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!>’ ultra nielù riservata a vantaggio dei figli, e forma la loro por- 
zione legittima. Art. Mó. 

Sotto nome di figli sono compresi nell’articolo precedente i figli le- 
gittimi , i legittimali, gli adottivi e i loro discendenti 

I discendenti però non si contano che per quel figlio che rappresen- 
tano. Art. 80C. 

Se il testatoi-e non lascia m> figli discendenti, ma ascendenti, non 
può disporre che dei due terzi dei beni. 

La porzione legittima , ossia il terzo spelta al padre e alla madre por 
eguale porzione, ed in mancanza di uno de’ genitori spetta interamente 
all’ altro. 

Non lasciando il testatore nò padre nò madre, ma ascendenti nella 
linea paterna o materna, la porzione legittima spet'a per metà agli uni 
c por metà agli altri , ove siano in grado eguale : ove siano in grado i- 
neguale, spella per intiero ai pi-ossimi dell’ una o dell’altra lineo. Arti- 
colo 807. 

II testatore che non lascia superstiti discendenti o ascendenti, può 
disporre di tutti i suoi beni a titolo universale o particolare. 

Restano però salvi i diritti del coniuge superstite e dei figli naturali 
a iiortmi del tj 11 di questa sezione Art. 809. 

77. Questa riserba è quota di eredità. Essa è dovuta ai tìgli e 
discendenti o ascendenti in piena proprietà, c senza alcun peso o con- 
dizione (I). 

La frase la riserba è quota di eredità Ita una importanza 
storica di che parleremo. Riteniamo per ora il princifiio che la ri- 
serva è sacra ed inviolabile a favore dei riservatari. Essa è al co- 
perto di ogni disposizione che indirettamcnle potrebbe colpirla. I ri- 
servatari che sono minacciati di vederla scemata da una disposizione 
testamentaria qualunque, che nèlla sua entità e valore potesse ecce- 
dere la quota disponibile, se ne garentiscono trincerandosi nel loro di- 
ritto di legittimari, abbandonando ogni pretensione sulla disponibile (2). 


(1) La porzione legittima è quota di eredità: essa è dovuta ai figli, 
discendenti o ascendenti in piena iiroprietò c senza che il testatore possa 
imfiorvi alcun peso o condizione. Art. 8t)8. 

(2) Quando il leslaloro dispone di un usufrutto o di una rendila vi- 


i)(i 

Oiiesle ilisposizioiii eccedenti ia dis|)oniliile possono essere colo- 
rate (la mi coiiliallo a titolo oneroso simulalo a favore di uno dei 
legittimari in pregiudizio degli altri. La riserba sarà sempre al co- 
perto, imperoccliè il valore di quella proprietà obbiettivo del con- 
tralto sarà sempre preso sul disponibile, c (piando 1’ eccederà, l' ec- 
cesso dovrà essere conferito nella massa. Certamente la disponibile è in 
piena disposizione del |)roprietario. Hgli può darla ad un legittima- 
rio come ad uno estraneo, (juindi delle due I' una: o ijuesto contralto 
con uno dei successibili è nei limiti della disponibile ed allora nes- 
suno ba il diritto di lamentarsene. Il padre di famiglia anche simu- 
lando con uno dei suoi riserbalari un contralto a titolo oneroso, da- 
rebbe sotto il nome di rendila vitalizia o di vendila con riserba di 
usufrutto ciò che avrebbe potuto dare senza maschera con una do- 
nazione diretta. .Se tale alienazione eccede la disponibile gli eredi 
legittimari senza imbarazzarsi della verità o della simulazione del 
contratto oneroso han diritto a ripetere l’ eccesso. E (jui notate 
r economia della legge , per garentire l’ inviolabilità della riserva. 
Qualun(|ue contratto in generale può essere attaccalo di simulazione 
e di frode da chi vi ha interesse; ma questo interessalo ha sempre 
a suo carico la prova della simulazione e frode. Nel caso di un con- 
tralto a titolo oneroso tra il padre ed uno dei riserbalari, questa pro- 
va non è necessaria. La simulazione è presunta juris et de jure, 
è un vero giuridico. I legittimari lesi non han dovere di provare la 
simulazione , il legittimario contraente non ha diritto di provare la 
verità della causa. Egli deve senz’ altro rilasciare 1' eccesso. Una sola 
eccezione lo dispenserebbe da (|ueslo dovere, cioè l’assenso dei le- 
gittimari medesimi dato all’ alienazione. Questo concorso dei legitti- 


tuli/iu , il cui reddito eccede quello dello porzione disponibile, gli eredi 
n vontoggio dei quali la leggo riservo lo porzione legittimo, hanno la 
scelto o di eseguire Iole disposizi(me, o di ubl(ondonare lo proj>ricUi dello 
porzione iJisponibile. 

I.o stesso scelta spetto ui legittimari nel coso in cui si è disposto 
dello nudo propriett^ di uno quota eccedente la porzione disponibile. Ar- 
ticolo HIO. 
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mari nel contrailo vale di prova della verità della causa onerosa, 
ma questo consenso dev’ essere libero, coscienzioso, leale. 

La presunzione juris et de jure è sempre una eccezione al 
diritto comune, (juindi non è lecito invocarla fuori del caso e cir- 
costanza per la quale è dalla legge espressamente ritenuta. Ora la 
legge per ritenere simulato il contratto tra il padre ed uno dei suc- 
cessibili legittimari non prevede un contratto qualunque, ma una a- 
lienazione a capitale perduto, o con riserva di usufruito. L’ alie- 
nazione a capitale perduto è la rendita vitalizia costituita mercè 
la dazione di un fondo. Il padre , per esempio , dona al figlio un 
fondo purché il figlio gli sborsi 2000 lire 1’ anno stia vita durante. 
Il figlio prendo il fondo, il padre non esigo la rendita, il figlio gua- 
dagna quel fondo in pregiudizio dei fratelli. La vendita con riserva 
di usufrutto porta al medesimo risultato. Nulla di piu ovvio presu- 
mere che il padre non esiga la rendita, non goda dell' usufrutto per 
vantaggiare il figlio acquirente a danno dei fratelli. Or non tutti i 
contralti possono prestarsi ad una presunzione co.si facile cosi natu- 
rale da autorizzare la deduzione di un vero giuridico. Data una ven- 
dita semplice, anche questa può larvare una preferenza, un vantaggio 
indiretto, una vendita simulala, ma questa simulazione dovrebbe esser 
provala dai legittimari che la impugnano (1). 

Si è quislionalo se 1’ alienazione a fondo perduto con la desti- 
nazione della rendila a favore di un terzo sìa compresa nell’ art. 811 
e la giurisprudenza fu llutluaule, discordi gli scrittori. Va però ri- 
tenuto dai più, che l’ alienazione a fondo perduto è presunta simu- 
lata nei soli rapporti tra 1’ ascendente e discendenti legittimari, non 
nel rapporto del terzo. 


(1) 11 valore della pieno proprietà dei beni alienoti od un legillimo- 
rio 0 capitole perduto o con riservo di usufrutto, sarà imputato alla 
porzione disponibile, e 1' eccedente sarà conferito alla musso. 

Questa imputazione e questa collazione non possono essere doman- 
date da quelli fra i legittimari che abbiano dato il loro assenso all’ alie- 
nazione. Art. 81 1. 

13 — Voi. 3.’ — Caio. Cod. 
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S II- 

dei dirilti del coniuge e dei figli naturali nelle euccessioni 
testamentarie 

78. Il coniuge in famiglia ha una posizione analoga alla mis- 
sione eh’ è destinalo a compiere a lato del coniuge ed in rapporto 
ai figli. Questa posizione è distrutta dalla separazione personale. Pro- 
nunziata la sentenza di separazione il coniuge che ri ha dato causa 
non ha alcun diritto nè sulla successione legittima nè sulla testamen- 
taria. .Ma se nulla è venuto ad alterare la posizione che la natura è 
la legge positiva hanno assegnata ai coniugi nel loro scambievole rap- 
porto e nel ra|ii)orlo coi tìgli, non jiuò negarsi all’ uno i|uella parte- 
cipazione ai beni dell’ altro, eh’ è giustificata dalla loro vita individua, 
dal condominio di famiglia, dalle convenienze sociali che non consen- 
tono considerare nello scioglimento del matrimonio per nulla, (juel- 
l’ente che durante il matrimonio era capo assoluto o relativo nel gover- 
no della famiglia, e fattore dei vantaggi della economia domestica. 
Morta la moglie il marito non può senza ingiustizia divenire estra- 
neo su ipiei boni di cui altra volta raccoglieva tutto 1’ utile, e per 
la conservazione od aumento dei i|uali ha profuso le sue cure e lo 
sue fatiche. Morto il marito la moglie che ritirava da’ beni di Ini e 
gli agi e le soddisfazioni del lusso, non può senza ingiustizia restare 
estranea a quei beni al di cui prosperamento ha contribuito con una 
saggia economia ed un regolato governo dell’ azienda familiare. 

In costanza dì matrimonio il coniuge ha diritto a ritirare dai 
beni dell' altro gli alimenti quando non abbia altro d’ onde trarli, e 
la moglie ha sempre il diritto di esser decorosamente mantenuta dal 
marito. Questi diritti relativi all’ essere, alla viUi del coniuge non pos- 
sono perdersi che con la vita istessa a cui servono. In tutti i conti 
indecoroso o ribultante alla coscienza pubblica sarebbe passare repen- 
tinamente dalla ricchezza o almeno dall’ agiatezza alla miseria. Su- 
blime generoso ed al tempo istesso sovranamente giusto fu il pen- 
siero del legislatore italiano, nell’ assicurare al coniuge superstite una 
posizione confacente sui beni del coniuge defunto intestato. Illogico 
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sarebbe slato rilasciare f|iiesta posizione in balia del coniuge, ove co- 
stui potesse distruggerla dettando la sua legge successoria. Come ai 
discendenti ed ascendenti è dovuta una riserva, cosi è pure dovuta al 
coniuge sopravvivente. 

.Ma qual’ è la misura di questa riserva? Nella posizione di fa- 
miglia il coniuge vale per Io meno un figlio ove concorre con essi. 
Di fronte agli ascendenti ba maggiori riguardi, e questi crescono an- 
cor più in manotnza di discendenti ed ascendenti, quindi la riserva 
ilei coniuge superstite è eguale alla legittima di un figlio in con- 
corso di essi , è il quarto dell’ intero asse concorrendo con gli a- 
.«cendenti, è il terzo quando concorre con altri legittimari. Se non 
che attuato cosi un principio razionale doveva la legge provvedere ad 
un bisogno economico sociale. I.a riserba del vedovo o della vedova 
è un riguardo lutto personale, è un provvedimento diretto ad assi- 
curare la vita, ed una continuazione di quell’ agiatezza di che gmleva 
durante il matrimonio. Ksaurito questo bisogno non sarebbe giusti- 
ficabile una maggiore deferenza. Certamente il coniuge testatore può 
fare per il consorte lutto quello che la legge vuole , ma se tace, e- 
gli dice abbastanza di non voler concedere al coniuge sopravvivente 
rignardo maggiore di quello che la leggo gli da. La leggo che impone 
questa riserva al coniuge testatore a favore del coniuge che soprav- 
vive per provvedere a mezzi di vita di costui, non i»uò volerne più 
del bisogno, e questo bisogno è esaurito quando il coniuge soprav- 
vivente percepisce tulio l'utile della sua riserva. Non è necessario quin- 
di che la riserva del sopravvivente sia in proprietà; l’usufrutto è 
quanto basta all’ attuazione dello scopo cui è diretta. Questa riserva 
è già una restrizione alla libera disposizione della cosa sua garenlita 
al proprietario, è la violazione di un diritto, richiesta dalla necessi- 
tà. Se questa nece.ssilà mancasse, la violazione sarebbe un delitto. Im- 
porre la riserva pel coniuge sopravvivente in proprietà importerebbe 
conlradire al principio fondamentale del sistema legislativo, cioè alla 
inviolabilità dei diritti del cittadino. D’ altronde questa riserva in pro- 
prietà potrebbe tornare dannosa all’economia rurale dei beni eredi- 
tari, e complicherebbe le operazioni di divisione fra gli eredi. La ri- 
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serva del coniuge è in usufruito. È quanto basta allo scopo cui è 
diretta (1). 

79. Chiamali i naturali riconosciuti alla successione intestala del 
genitore, era necessità mettere (jueslo loro diritto anche al coperto della 
instabilità dell’ affetto paterno, ed assicurar loro una riserva in caso di 
testamento. Questa riserva è la metà di quanto sarebbe loro spettato 
se fossero legittimi, concorrendo con ascendenti, o con discendenti 
legittimi; cosicché dato che i figli naturali sian due in concorso di 
quattro legittimi, se la metà dell' asse costituente la riserva fo.sse 73 
mila lire, dovendo dividersi in sei, prenderebbero 13 mila lire per 
ciascuno, delle quali sarebbero dovute ai naturali 6 mila, cioè la 
metà di 12 che avrebbero preso se fossero stati legittimi. 

In mancanza di discendenti o ascendenti legittimi i figli natu- 
rali han diritto a due ler^i della quota che sarebbe loro spettata se 
fossero legittimi. Anche ipii i figli legittimi del naturale riconosciuto 
han diritto a reclamare i diritti ilovuti al genitore premorto. (2). 


(1) II coniugo contro cui non Hussista sentenza di separazione per- 
sonale passata in giudicato, ha diritto sulla eredità dell’altro coniuge, 
nel coso ohe questo lasci figli legittimi o loro discendenti, all’ usufrutto di 
una porzione uguale a quella che spetterebbe a ciascun figlio a titolo di 
legittima, comprendendo nel numero dei figli anche il coniuge. Art. 812. 

Se il testatore non lascia discendenti ma ascendenti, la porte riser- 
vala al coniugo è il quorlo in usufrutto. Art. 813. 

Lo quota di usufrutto del coniuge è il terzo, quando il testatore non 
lascia nà discendenti nà ascendenti aventi diritto a legittima. .Art. 814. 

(2) Quando il testatore lascia figli o ascendenti legittimi e figli na- 
turali legalmente riconosciuti , questi ultimi hanno diritto alla metà della 
quota che loro sai-ebbe spettata se fossero legittimi. 

Per il calcolo della porzione dovuta ai figli naturali fanno numero 
anche i figli legittimi , con facoltà a questi di soddisfarla nei modi sta- 
biliti d.nir articolo 744. Art. 81.5. 

Quando non vi sono discendenti nò ascendenti legittimi, i figli na- 
turali hanno diritto a duo terzi della quota che loro sarebbe spettata se 
fossero legittimi. Art. 81(5. 

1 discendenti legittimi del figlio naturale premorto possono reclamare 
i diritti stabiliti a favore di lui negli articoli precedenti. Art. 817. 
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80. Classificati così i diritti dei discendenti ed ascendenti legit- 
timi dei figli naturali riconosciuti e del coniuge superstite sull’ asse 
di colui che muore disponendo della sua proprietà è necessario de- 
terminare r indole di questi diritti. Onesta ricerca risolverà una qui- 
stione annosissima negli annali del foro. 

iv indubitato che ai figli e discendenti , ai genitori ed ascenden- 
ti , al coniuge superstite, ai figli naturali riconosciuti è data dalla 
legge una quota dei beni che il defunto, padre figlio o coniuge ri- 
spettivamente, lascia all’epoca della sua morte, e questa attribuzione 
è fatta tanto nel caso di successione legittima che testamentaria; loc- 
chè importa che tal quota è dovuta anche contro la volontà del de- 
funto, è cosa che proviene dalla legge non dall’ uomo, vale a dire 
è una porzione legittima. 

Tutti coloro ai quali è dovuta sulla successione di un uomo una 
([uota legittima, sono legittimari ossia riservatari, cioè aventi di- 
ritti ad una riserva. E poiché questa riserva o legittima è dovuta 
ai figli, ai discendenti, ai genitori ed ascendenti legittimi, ai figli na- 
turali riconosciuti, al coniuge superstite, è rigorosamente logico rite- 
nere costoro tutti legittimari , tutti riservatari. Data I’ apertura 
di una successione, data l’esistenza di esseri che siano col defunto 
in uno dei rapporti sopra menzionali, ed il patrimonio ereditario per 
opera della legge si considera diviso in due parti delle quali una co- 
stituisce il fondo della riserva, l’altra il fondo della disponibile. Dato 
un uomo che abbia un patrimonio qualunque e persone nei rapporti 
sopra menzionali, e la liberili di questo uomo sulla dispo.sizione del 
suo patrimonio si circoscrive alla disponibile. La riserva è sottratta 
alla sua azione e disposizione a titolo gratuito. I riservatari la pren- 
dono dalla legge non dall’ uomo. Onesta riserva è sacra e inviolabile 
perché 1’ azione dell’ uomo non giunge sino ad essa. 

Questa condizione giuridica rigorosamente considerala non do- 
vrebbe affatto riguardarsi come successione ereditaria, ma come una 
continuazione di dominio o meglio come un completamento di do- 
minio in persona dei riservatari, i quali alla morte del loro ascendente 
discendente o consorte, assumono il godimento di (piella parte di pa- 
trimonio che appartenendo loro in proprietà vivente 1’ autore, era 
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tenuta in risem da lui. In altri termini la legìttima è un debito 
ereditario anziché I’ eredità. E tale era considerata dal iliritto romano 
che la chiamava debitum bonorum subsidium, cioè credilo c- 
reditario. In quel sistema la eredità era coslituila da ciò che avanzava 
dal patrimonio, dedotta la legiltima. 1/ eredità romana in somma era 
ciò che ora chiamiamo disponibile. Su questa parte il proprieta- 
rio romano, volendo, poteva istituire il suo erede, e 1’ erede istituito 
pagava ai legittimari la legiltima in un modo qualunque , imperoc- 
ché (piesla legittima costituiva una diritto personale che non alTettava 
i beni costituenti l’eredità. Giustiniano innovò alquanto questa teo- 
ria, riconobbe la legittima dovuta ai figli come figli, agli ascendenti 
come ascendenti non come eredi, però questa legiltima non fu più 
un credito ereditario, un diritto personale, portio portionis, ma 
diritto reale, parte della eroditii , quota bonorum. 

Il principio informatore della teoria era questo: l'tiomo fa 1’ e- 
rede: la leggo può attribuire diritti sulla eredità più o mono estesi 
sia reali che personali, ma non può creare l’erede. Onesto principio 
era conseguenza della famosa legge decemvirale nti pnter famiìias 
leipmil xiiper tutela peenniam rei siiae ita im osto. Onesto principio 
ebbe il suo impero c lungo impero, nei paesi che ban seguilo il di- 
ritto romano. Però dove il sistema romano non ebbe successo surse 
un principio opposto al romano cioè: la legge fa l'erede, l’uo- 
mo fa legati; ijuindì si è invertita la posizione giuridica risultante 
dalla legge decemvirale l’eredità è la disponibile, in quella e- 
spressa dalla massima l’eredità è la riserva, la disponibile è il 
fondo della liberalità; e Dumoulin in Francia ])roclamando il nuovo 
principio surlo nei paesi consuetudinari , disse, «on linhet ìcf/itimam 
nisi qui liaeres est. Il codice Napoleone si tenne al diritto consue- 
tudinario, ed il principio il morto impossessa il vivo fu una 
felice espressione dell' opera della legge che direttamente ed imme- 
diatamente trasferisce l’eredità dal morto al vivo, cosicché l’ultimo 
respiro del morto è il primo respiro dell’ erede spi patrimonio ere- 
ditario , e (piesto erede é il legittimario, cioè colui che ha la sua 
qualità dalla legge, senza che vi concorra la volontà dell’ uomo, anzi 
contro c malgrado la volontà dell’ uomo. La teoria del codice Na- 
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poleone è ritenuta dui codice Italiano. La porzione legittima è 
quota di eredità. Questa fruso dell' nrt. 808 tronca recisamente 
la (juistione sulla natura della legittima, (luistioue die per mezzo se- 
colo lia fatto il giro di tutti i tribunali di Europa. 

Se non è più lecito dubitare die la legittima è quota di eredità 
se il discendente e 1' ascendente legittimo, il coniuge superstite 
ed i ligi! naturali hanno una legittima, non può negarsi che essi 
siano eredi nè più nè menu che lo sono gli ascendenti ed ascen- 
denti legittimi. 

E pure il codice ludiano che per il primo si spinse a ricono- 
scere nel coniuge e nei figli naturali dei legittimari, non osa com- 
piere come doveva l’ardila riforma, si arresta in mezzo al cammino 
e nega al coniuge ed al naturale la qualità di erede. 

Il legislatore italiano non osa fondere insieme, nella teoria delia 
legittima, quella dovuta ai tigli discendenti eJ ascendenti legittimi e 
quella dovuta al coniuge ed ai naturali, e mentre chiama porzione 
legittima ({nella dovuta ai discendenti ed asamdenti, e la regola nel 
paragrafo I delia sezione I\' capo 11 titolo 11 con gli articoli 8U3 
ad 811, chiama semjdicemenle diritto nella successione testa- 
mentaria la leggiltima del coniuge e dei figli naturali, e la regola 
nel paragrafo II della sezione islessa con gli articoli 8li ad 8Ì0. 
In un sistema legislativo non si usano due vocaboli diversi per e- 
spriniere un concetto identico, non si svolgono sotto rubriche diverse 
diritti e condizioni identiche. Se il legislatore avesse voluto, come a- 
vrebbe dovuto, spingersi sino all’ ultima espressione della sua razio- 
nale riforma, e pareggiare la condizione degli ascendenti discendenti 
coniuge e naturali nel rapporto di legittima, avrebbe recisamente chia- 
mati credi legittimi , riserbaUiri ed il coniuge ed i naturali, a lato dei 
discendenti ed ascendenti nel paragrafo 1 della sezione IV. 

Il legislatore italiano di fronte alia secolare quistione sulla na- 
tura della porzione legittima, la tronca recisamente, e con 1’ art. 808 
proclama che la porzione legittima è quota di eredità, ma 
immediatamente soggiunge, essa è dovuta ai figli discendenti o 
ascendenti in piena (iroprietà. Perchè non comprende fra i legit- 
timari nel concetto dell’ art. 808 il coniugo ed i naturali? Perchè la 
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legillima di costoro non è dovuta in piena proprietà ed incondizio- 
nata. La legittima del coniuge è in usufrutto, la legittima del na- 
turale è in proprietà, ma e I' una e l’altra non si prendono dal 
fondo della riserva, si bene dalla disponibile cioè dal fondo delle libe- 
ralità, senza portare diminuzione alcuna alla legittima spettante ai di- 
scendenti legittimi od ascendenti (I). 

La legittima è quota di eredità in piena proprietà ed incondi- 
zionata, l’erede legittimario l’ assumo in natura; mala legittima del 
coniuge e del naturale |)uò essere soddisfalla dai legittimari nel con- 
cetto dell’ art. 808, nei modi prescritti dall’ art. 744, cioè in danaro 
0 in beni stabili a giusta stima quanto ai naturali, ed in quanto al 
coniuge o mediante l’assicurazione di una rendita vitalizia, o mediante 
r assegno dei frutti di beni immobili o capitali ereditari da determi- 
narsi di accordo , e altrimenti dall’ autorità giudiziaria avuto riguardo 
alle circostanze del caso (2). Non giova per ora indagare 1’ impor- 
tanza dell’ alinea dell’ articolo 819 che si riferisce al modo di garan- 
tia che la legge accorda a questo diritto del coniuge. 

L’ erede ha la rappresentanza ereditaria. La temporaneità esclude 
la rappresentanza ereditaria , la rappresentanza a titolo universale 
(art. 8‘)l ). L’usufrutto è un diritto temporaneo, il coniuge usu- 
fruttuario nella sua legittima non ha, quanto a questa, rappresentanza 
ereditaria, quindi non è crede. 

Il coniuge con la sua legittima non tocca i beni ereditari da quali 
è alloiilanalo a volontà degli eredi legittimari, dunque il coniuge le- 


(1) La porzione dovuta al coniuge ed oi figli naturali non porta di- 
minuzione della legittima spettante ai discendenti legittimi od agli ascon- 
denti, e forma cosi una detrazione della parlo disponibile. Art. 818. 

(2) È in facoltà degli eredi di soddisfare alle ragioni del coniuge o 
mediante rassicurazione di una rendita vitalizia, o mediante rassegno 
dei frulli di beni immobili o capitali ereditari da determinarsi d’ accordo, 
e altrimenti dall’ autorità giudiziaria avuto riguardo alle circostanze del 
caso. 

Sino a che il coniuge non sia soddisfatto dello sue ragioni , con- 
serva i suoi diritti di usufrutto su lutti i beni ereditari. Art. 819. 
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gittimario non è, quanto a questa, erede, e l’ illustre Pisanelli a- 
pertamonte diceva al Senato: la quota devoluta al coniuge non è una 
vera legittima in proprietà, e quindi non gli attribuisce la qua- 
lità di erede. A questo concetto corrisponde il precetto legislativo 
dell' articolo 819. 

1 tìgli naturali han diritto alla proprietà della metà o dei due 
terzi della quota che sarebbe loro spettata se fossero legittimi, ma 
questa quota può esser soddisfatta senza interessare la materialità dei 
beni ereditari, senza portar diminuzione alla legittima dei discendenti 
ed ascendenti, è una detrazione della disponibile, dunque non è e- 
redità. Il naturale ha qualche cosa di più del coniuge in quantoc- 
chè, per lui vi ha rappresentanza a modo universale, vi ha proprie- 
tà come obbiettivo del diritto, e pure non vi è 1' eredità. Lo diceva 
espressamente il Senatore Vacca nella sua relazione al Senato : nel 
concetto giuridico codesto anomalo diritto di riserva dei figliuoli 
naturali riconosciuti si traduce in un' azion di credito anziché 
in una quota haereditatis. Fermiamoci adunque nel principio che 
al coniuge, al naturale riconosciuto è dovuta una riserva, una legitti- 
ma, ma questa legittima non è 1’ eredità. Il coniuge superstite non 
è erede del marito, il figlio naturale non è crede del suo genitore. 
Entrambi hanno diritto sulla eredità del coniuge e genitore rispettivo, 
diritto che si chiama legittima senza essere eredità. 

81. Il coniuge tuttoché non è erede, è riservatario nel senso 
che egli non può non avere il suo usufrutto. Ora é nell’ indole di 
qualunque riserva che, per opera della legge scenda dal defunto al 
riservatario; dunque il coniuge senza essere erede godo di un diritto 
di usufrutto sulla eredità del coniuge premorto, diritto che lo inve- 
ste direttamente fin dal momento dell' apertura della successione senza 
bisogno di materiale apprensione, senza bisogno di domandare ed ot- 
tenere il rilascio de’ fondi da usufruire, dall’ erede legittimo. La ri- 
serva del coniuge si assimila su questo rapporto alla legittima dei 
figli e discendenti ed ascendenti legittimi. La legittima investe 1’ e- 
redità tutta sino alla divisione, il coniugo col suo diritto di usufrutto 
investe l’eredità, ma con un diritto ereditario sui generis, ebe ha tutti 
i diritti e le garentie della legittima meno la obbiettività, in quantoc- 

14 — V. 3.‘ — C4LC. Cod. 
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che ohhietto della legittima è una quota di eredità in pieno dominio, 
mentre 1' obbietto della riserva del coniugo è un usufrutto che può 
essere soddisfatto senza interessare la materialità dei beni ereditari. 
Un diritto che investe 1’ eredità dal momento dell' apertura della suc- 
cessione sino alla sua integrale soddisfazione, non può essere un di- 
ritto puramente personale come a taluno dei moderni scrittori è pia- 
ciuto qualificarlo. Questo diritto personale sarebbe un controsenso 
dell’articolo 819. 

Le medesime garentie sono assicurate alla riserva del natura- 
le. .4d ogni modo nè il coniuge nè il naturale riconosciuto possono 
per qualunque causa avere una (juota maggiore di lineila che la legge 
loro attribuisce, in modochè nelle loro rispettive (]uote debbono com- 
prendere quanto per avventura avessero potuto ricevere per legati 
compresi nel testamento del coniugo o genitore rispettivo. Il coniuge 
deve imputare nella sua quota tutto ciò che gli sia pervenuto per ef- 
fetto delle convenzioni matrimoniali , il naturale tutto ciò che abbia 
ricevuto in vita dal genitore, e che sia soggetto ad imputazione (1). 

Si noti però che qui si tratta di vedere 1’ entità della quota di 
riserva dovuta al coniuge ad ai figli naturali, quando anche il testa- 
tore non l’ avesse affatto considerati nel suo testamento. Se a loro fa- 
vore concorrono disposizioni testamentarie si tien conto -del valore di 
esse per determinare la riserva, integrarla, e ridurla secondo i casi, 
e fermo sempre quanto ai naturali il divieto dell’ articolo 768. 


(1) 11 coniuge superstite ed il figlio naturale , per le quote di usu- 
frutto o di proprietà rispettivamente loro attribuite, godono degli stessi 
diritti c delle stesse garuntie di cui godono i legittinuiri riguardo alla le- 
gittima, salvo ciò che è stabilito dagli articoli 815 e 819. 

Ma si il coniuge come il figlio naturale, oltre quanto sia loro lasciato 
per testamento, devono imputare alle rispettive quote, il primo tutto ciò 
che gli sin pervenuto por effetto dello convenzioni matrimoniali, il se- 
condo lutto ciò che abbia ricevuto in vita dal genitore e che sia soggetto 
ad imputazione, a nonna delle disposizioni contenute nella sezione IV 
del capo Iti di questo titolo. Art. 820. 


Digitized by Google 


107 


§ IH. 


della riduzione delle disponzioni testamentarie 


82. La riserva è inviolabile. Conseguenza di questa inviolabilità 
è la riduzione delle disposizioni testamentarie. La disponibile è il 
fondo delle liberalità. Se da precedenti donazioni (|uesto fondo è e- 
saurilo, il testatore non ha più di che disporre. Le disposizioni a 
vuoto non hanno effetto. Se non vi sono donazioni precedenti, o se 
nella loro esistenza resta ancora qualche cosa da disporre , il testa- 
tore può istituire eredi o legatari, sino alla concorrenza del dispo- 
nibile; ma so eccede questa misura, le sue disposizioni si riducono 
per integrare la riserva violata. 

83. Air apertura di una successione possono trovarsi interessati 
i riservatari di fronte ai creditori dell’ eredità, dei donatari, degli e- 
redi testamentari, de' legatari. 

I diritti di costoro non possono essere determinati altrimenti 
che ottenendo un primo noto , cioè il valore del patrimonio che si 
trova alia morte del testatore, locchè nel tecnicismo legale dicesi for- 
mar la massa. 

La massa si forma mettendo insieme tutti i beni del testatore 
al tempo della morte, e ciò si ottiene con l' inventario. 

Formata la massa, poiché bona non intellfguntur nisi deducto 
aere alieno , dal valore complessivo dei beni del defunto si detrae 
1' ammontare dei debiti. Il reliquato indica il valore dei beni lasciati 
dal testatore. 

So vi sono donazioni precedenti è chiaro, che il loro valore rap- 
presentando una detrazione del disponibile, dev’ esser tenuto in conto 
per determinare il limite di questo; quindi si riunisce al reliquato 
precedentemente ottenuto dalla sottrazione dei debiti, rammentare del- 
le alienazioni calcolando i mobili pel loro valore al tempo della do- 
nazione, e gli immobili secondo il loro stato al tempo delle do- 
nazioni e valore al tempo della morte del testatore. L'ammontare 
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indica l' asse. Oelerminato I’ asse si fissa l’ ammontare della dispo- 
nibile, avuto riguardo alla qualità dei riservatari (4). 

Cosi se vi sono riservatari discendenti la disponibile è la metà 
dell’ asse. In tutti gli altri casi di concorso di riservatari, la dispo- 
nibile comprende i due terzi dell’ asse. 

Compiuta questa operazione il resto è semplicissimo. 

Se il valore delle donazioni eccede o eguaglia la quota disponibile , 
tutto le disposizioni testaraonlarie sono senza effetto. Art. 823. 

In tal caso, ove si trattasse di eccesso, sarebbe quistione di ri- 
duzione di donazione, non di disposizione testamentaria. 

Quando le donazioni non avessero esaurito la disponibile, c fosse 
restala ancora materia da disporsi , i donatari non entrerebbero in 
quistione. Il testatore può fare eredi o legatari. Le sue disposizioni 
testamentarie eccedenti la disponibile o la quota rimasta detratte le 
donazioni, sì riducono in proporzione di valore senza distinzione al- 
cuna, siano a titolo di eredità o legato, sino ad integrare la legittima 
violala (2) purché il testatore non avesse dichiarato di preferire una 


(1) Lo disposizioni testamentarie, le quali eccedono la porzione di- 
sponibile, sono riducibili alla delta porzione al tempo in cui si apre la 
successione. Art. 821. 

Per determinare la riduzione si forma una mossa di lutti i beni del 
testatore al tempo della morte, detraendone i debili. 

Si riuniscono quindi filliziamenle i beni di cui è stato disposto a ti- 
tolo di donazione, quanto ai beni mobili secondo il loro valoi-e al tempo 
delle donazioni, c quanto ai beni immobili secondo il loro stalo al tempo 
delle donazioni ed il loro valore al tempo della morte del donatore, e 
sull’asse così formato si calcola quale sia la porzione di cui il testatore 
ha potuto disporre, avuto riguardo alla qualitè degli eredi aventi diritto 
a riserva. Art. 822. 

(2) Se le disposizioni testamentarie eccedono la quota disponibile, o 
la porzione di questa quota che resterebbe dopo detratto il valore delle 
donazioni, la riduzione si fa proporzionalmente senza alcuno distinzione 
fra gli eredi ed i legatari. Art. 824. 
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liberalità all' altra, nel qual caso non vi sarebbe ragione di volerne 
di più del testatore ( 1 ), 

La riduzione si farà in natura se si tratta di un fondo divisi- 
bile comodamente. Se la divisione non è possibile senza depreziaro 
il fondo, si rispetta l’ integrità di questo a favore di colui che ha mag- 
gior diritto, compensando in denaro la differenza. 

Questo maggior diritto è rappresentato dall’ eccesso. Se questo 
eccesso è maggiore del quarto del disponibile , 1’ immobile ritorna 
intero alla riserva, ed il legatario conseguirà il valore della porzione 
disponibile. Nella ipotesi contraria l’ immobile resta integro al lega- 
tario e costui paga il valore dell’ eccesso. Se questo legatario è al 
tempo stesso riservatario , può ritenere tutto l’ immobile, purché il 
valore di esso non superi anche l’importo della porzione disponibile 
c della quota che gli spetta nella legittima (2). 

84. Il rigoro.so assolutismo su cui si fondava la famiglia ro- 
mana non imponeva alcun obbligo al padre di famìglia nel dettare 
il suo testamento. L'(i pater familias legassil super pecunia tutelate 


(1) Ogniqualvolta però il testatore ha dichiarato di volere che una 
sua liberalità abbia effetto a preferenza delle altre, questa preferenza ba 
luogo , ed una tale disposizione non viene ridotta , so non in quanto il 
valore delle oltre liberalità non fosso sufficiente a compire la porzione 
legittima. Art, 825. 

(2) Quando il legato soggetto a riduzione sia di un immobile, la ri- 
duzione si fa colla separazione di altrettanta parte dell' immobile mede- 
simo, so questa può aver luogo comodamente. 

Ove la separazione non possa farsi comodamente e il legatario abbia 
nell' immobile un’ eccedenza Jiiaggiore del quarto della |K>rzione disponi- 
bile, deve lasciare l’ immobile per intiero nell’ eredità, salvo a lui il di- 
ritto di conseguire il valore della porzione disponibile. Se l’ eccedenza à 
eguale al quarto o minore di esso, il legatario può ritenere tutto l’im- 
mobile, compensando in danaro coloro ni quali è riservata la porzione 
legittima. 

Il legatario però che ha diritto alla legittima , può ritenere tutto lo 
immobile, purché il valore di esso non superi l’ importo della porzione 
disponibile e della quota che gli spetta nella legittima. Art. 826, 
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rei suae ila jus eslo. Questa assoluta podestà paterna però condan- 
nala dalla coscienza pubblica, ha dovuto cedere a più mite regime, e 
dettò il dovere di prendersi in considerazione i figli nel testamento. 
Ilem qui fUium in polestate habet curare debet ut eum vel here- 
dem inslilual vel nominalim exheredet. Da prima la diredazione non 
avea d’ uopo di giustificazione alcuna, ma nell’ ultimo stato della giu- 
risprudenza la diredazione non motivala o pronunziala par cause leg- 
giere non era efficace, ed i diseredali come gli omessi nel testamento 
avevano il diritto di attaccarlo con la querela d’ inofiBciosità , e 
farlo annullare come dettato da una mente malsana. Hoc colore 
quasi non sanae mentis fecerinl cum lestamenlum ordinarent. 

Surse cosi la legittima per gli eredi sui, cioè per i figli qui 
sub potestate erant alla morte del testatore, e questa legittima era 
il quarto di ciò che sarebbe loro spettalo nella successione intestata 
se i figli fossero quattro o più, un terzo se meno. 

Comunque lasciala questa legittima sia a titolo di donazione, di 
legato 0 di fedecommesso impediva la querela d’ inofficiosità. Essa 
era data ai figli come figli non come eredi, per la qualcosa si rac- 
coglieva anche da coloro che rinunzi.avano alla eredità, con un’ azion 
personale contro gli eredi istituiti. 

Giustiniano portò delle novazioni sulla natura ed effetti della 
legittima. Egli la ritenne dovuta ai figli come figli non come credi 
cosicché non vi era via di mezzo che 0 lasciare la legilima o dire- 
darli nominativamente, però ordinò che i figli avessero questa legit- 
tima non ad un titolo qualunque, ma con la formale istituzione di 
erede, quindi la legittima non fu più considerata come portio por- 
tionis, cioè come quota di ciò ch’era loro dovuto nella successione 
intestata, ma come portio bonorum, cioè come una quota di beni 
ereditari distaccati dalla massa per essere attribuiti complessivamente 
ai legittimari, non più con azion personale, ma con azion reale, non 
più con diritto di accrescimento all’ erede scritto in caso di rinunzia 
di un legittimario, ma con diritto di accrescimento ai legittimari. 

Pria di Giustiniano la legittima doveva esser lasciala per intero 
pena la nullità del testamento, ma Giustiniano abolì questa nullità 
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accordando ai legittimari 1’ azione pel supplemento ed alTrancó la le- 
gìttima da ogni peso o condizione. 

Pria di Giustiniano lo cause di diredazione erano indeterminate, 
arbitrium boni viri, ma Giustiniano ne definì le cause, che la 
scuola ha tramandato nei seguenti versi: 

Filius exhaeres està, 1 si verbene patrem 
Laeserit 2. aut cerbis si violenius erit ; 

3. Criminis accuset si coram plebe pareniem ; 

4. Misceai aut turpi dira tenena manu ; 

5. Dieitiis dederit si damnum grande pareniis; 

6. Nel curam hatid sana mente pareniis agat; 

7. Inter colliwiem si gaudeal ire malorurn; 

8. Aut patrium cetito scandat amore torum; 

9. Si prò paire Jidem non interponat ; 10. (eundetn. 

A truce nec rariis liberei baste modis 

il. Sì cete! auctorem testari sanguinis; 12. ( Ad sii. 

Si lecibus nimis, quos tei arena jurat; 

13. A sanctis veteruni si degeneraeerit aris, 
l i. Fiiia, si quaeslum carpare spreta faci!. 


Quanto alla riserva degli ascendenti Giustiniano ritenne il prin- 
cipio di reciprocità con la diredazione per 8 cause determinate nei 
seguenti versi : 

1. Si eapitis natum pater accusacerit. 2. Eius. 

Aut citae insidias clamve palamce struat. 

3. Si cetuit cupiduni secreta norissima mentis 
Prùdere. 4. rei ceritus sit temerare nurum. 

.’>. Si pater et genitrix sibi fata scelesta minenlur 

6. Fulcro nec ad nati clausa furcntis eant 

7. Filius auxilio si non patrie hostua lintjuit 
Limino. 8. Sì genitor numen inane colai. 


La teoria giustinianea fu declinata nei paesi consuetudinari della 
Francia ove il principio la legge fa l’ erede soppiantò il principio 
romano 1’ uomo fa r erede, ed incouseguenza la legitima fu l’ ere- 
dità. Surse cosi la famosa distinzione della disponibile, e della riserva 
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ritenuta ilal codice francese , e da tutti gli altri che s’ informarono 
dai suoi priticipii, c dal codice Italiano. 

Nella discussione di questo codice si fece quistione sulla disere- 
dazione ammessa dai codici italiani meno il napolitano , ma fu re- 
spinta come uua istituzione contraria alla coscienza pubblica , e come 
inutile di fronte alle cause d’ indegnità stabilite nella successione in- 
testata c testamentaria. 

La riduzione delle disposizioni testamentarie era ancor prescritta 
nel sistema successorio romano. Ne parlerò più opportunamente nella 
sezione che segue. 


Sezio.nk V. 

della istituzione di erede e dei legati 

8o. Il testamento è la espressione della volontà dell’ uomo ol- 
tre tomba sulla disposizione ed uso della sua proprietà. Questo atto 
ha la sua forma estrinseca, e già abbiam veduto di quali solenni è 
circondata, perchè possa ottenere la garentia della legge e produrre 
i suoi effetti. Però nessuna forma intrinseca determinata è necessa- 
riamente prescritta per quest’ atto. Manifesti in qualunque modo il 
testatore la sua volontà: usi qualunque parola atta ad esprimere il 
suo pensiero, ed il testamento è fatto; rivesta questa espressione della 
forma estrinseca propria dei testamenti ordinari, o del testamento 
speciale nei casi determinati, ed il suo testamento ò valido (1), 

8G. Se non che la volontà è sempre determinata da una causa, 
e questa causa è sempre la ragione dell’ atto volitivo. Questo pro- 
cesso psicologico applicato ai testamenti vuole che una disposizione 
testamentaria a titolo universale o a titolo particolare sia sempre ef- 
fetto di una causa preconcetta che ha determinato il testatore a fare 


(1) Le disposizioni testamentarie si possono fare a titolo di istitu- 
zione d’erede o di legato, o sotto qualsivoglia altra denominazione atta 
u manifestare la volontà del testatore. Art. 827. 
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cosi e non altrimenti. Or questa causa può essere taciuta nel testa- 
mento e può essere espressa. S’ ò espressa delle due Tuna; o fu 
espressa in modo che chiaramente riveli essere stata la sola che ha 
determinato il legislatore a fare cosi e non altrimenti — o fu espressa 
in modo che questa esclusività di concetto non risulti dall’ atto me- 
desimo che ccntieno il testamento. Dato che la causii espressa come 
esclusiva sia erronea è chiaro che la disposizione testamentaria è 
un eHetto senza causa, cioè un impossibile logico che nel campo giu- 
ridico si traduce in nullità, cioè cosa che non produce elTetto al- 
cuno, c quindi si ha come non fatta (I). 

87. Dato che la causa determinata sia espressa sì, ma in modo 
che dall'atto medesimo non possa desumersi la sua esclusivitii, resta 
a sapersi se 1’ erroneità della causa espressa annulli la disposiziono 
La lettera dell’ articolo 8i!8 non si presta alla soluzione di questa 
quistione. 

Indaghiamone lo spirito. 

Naturalmente una disposizione testamentaria a favore di taluno 
può avere una causa esclusiva ed una causa complessa. La cau- 
sa qualunque sia può tacersi nel testamento, imperocché il testa- 
tore non ha bisogno di motivare le sue disposizioni. In tal caso si 
avrà una disposizione pura e semplice che deve essere senz’ altro e- 
seguita. Ma il testatore può motivare la sua disposizione, cioè dire 
la causa che lo ha determinato a disporre cosi e non altrimenti, dire 
insomma chiaramente faccio questo per questo. Un esempio: Primo 
testatore dice: do a Caio la quarta parte del mio disponibile per- 
chè è figlio di Tizio. Quel perchè rivela chiarissimainente che la 
causa determinante la liberalitii di Primo verso Caio fu il rapporto 
di figliolanza tra Caio e Tizio. Dato che questo rapporto di fìgliuo- 
lanza non stia in fatto, la causa determinante è erronea, la dispo- 
sizione è nulla. 


(1) Le disposizioni u titolo universale o particolare fondate sopra u- 
na causa espressa che risulti erronea, quando questa sia la sola che vi 
ubbia determinato il testatore, non hanno alcun effetto. Art. 828. 

15 — Voi. 3.* — Caio. Cod. 
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M» questa causa determinante dichiarata nel testamento non ha 
una espressione esclusiva, ma è espressa in modo da lasciar luogo 
a ritenere una causa complessa. In tal caso, l'erroneità di una 
(Ielle cause non potendo distruggere I’ elTetlo dell' altra , la disposi- 
zione deve avere il suo efletlo, tuttoché la causa dichiarata non e- 
sclusivamente sia erronea. Primo dice: do la quarta parte del mio 
dnponibile a Caio figlio di Merio cui devo la vita. Qui la causa 
determinante è espressa. Primo benefica Caio figlio di Tizio a cui deve 
la vita-. Ma sarebbe strano sostenere che Caio sia beneficato unica- 
mente perchè figlio di Tizio. Primo potrebbe avere bene altri mo- 
tivi determinanti la sua volontà ad alti di liberalità verso Caio, quindi 
il rapporto di figliolanza non può ritenersi come unico motivo de- 
terminante, e di conseguenza 1’ erroneità di esso non può togliere 
elTetto alla disposizione. 

88. Ma sarebbe dato ai legittimari di Primo provare che il rap- 
porto di figliolanza tra Caio e Tizio sia stata la sola causa deter- 
minante della disposizione? Ciò è dubbio. L’ articolo 828 dice: le 
disposizioni fondale sopra una causa espressa che insulti erronea 
quando questa sia la sola che ri abbia determinalo il testatore, 
non hanno alcuno e/felto. Quel sia la sola è la ragione della 
legge: comunque cousti di questa ragione, la legge sta. Data l'er- 
roneitii della sola causa la disposizione non ha-elTetto , quindi se la 
esclusività della causa non risulta da prova intrinseca, cioè non consti 
dall’ atto medesimo, può farsi constare da una prova estrinseca qua- 
lunque. .Sembra non potersi muovere appunto di sorte a questa so- 
luzione. Il dubbio però nasce dallo stato della legislazione anteriore 
al codice Italiano e precisamente dai codici Albertino ed Estense dai 
quali fu desunto l’articolo 828; negli altri codici Italiani, nell’au- 
striaco e nel francese questo articolo non trova riscontro. Il codice 
Estense e 1’ Albertino prevedevano il caso che il testatore avesse e- 
spressa nel testamento la causa della sua disposizione, ma senza far 
risultare dal testamento 1’ esclusività della causa. Essi davano ad 
una disposizione cosi falla il suo effetto, quando anche la causa e- 
spressa si fosso trovata erronea: ammettevano però gl’ interessati a 
provare che la volontà del testatore fu unicamente determinata 
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dalla causa espressa (I). Il Codice italiano fuse in un solo i due ar- 
ticoli sopprimendo la prova a cui con quei codici si abilitavano 
gl’ interessati. È chiaro che col sistema di quei codici la causa de- 
terminante delle disposizioni testamentarie si presumeva complessa, 
e la esclusività dipendeva o dalla dichiarazione del testatore o dalla 
prova, ammissibile in tutte le presunzioni juris! cosicché quando il 
testatore non dichiarava nel testamento l’ esclusivihi della causa, e- 
ra dato agl’interessati di provarla. Nel sistema ritenuto dal codice 
Italiano la causa determinante si presume complessa e la prova 
della esclusività non può desumersi altronde che dall' atto medesimo, 
e non è dato agl’ interessati di fare altra prova. Non vi era ragiono 
altrimenti d’ innovare ai codici preesistenti, trattandosi di formolare 
un precetto legislativo nuovo per i paesi italiani non retti dai codici 
Piemontese ed Estense. 

89. Il testamento romano era tutto altro che libero nella sua 
forma intrinseca. In quel sistema il testatore doveva solennemente 
chiamare il suo erede, il rappresentante universale di tutti i suoi di- 
ritti , il successore della sua personalità in rapporto al suo patri- 
monio. 

La chiamata del successore dicevasi istituzione di erede: la 
formula sacramentale era Filius heres esto. Filium heredem 
esse jubeo, ovvero esse volo — ovvero instituo — ovvero fa- 
cio. Senza questa solenne istituzione di erede il testamento era re- 
cisamente nullo. Sinc haeredis inslilutione, niliil in testamenlo scrip- 
tum vaici. La istituzione di erede dicevasi perciò caput et fundamen- 
tum tntius testamenti. Noi costumi di quel popolo classico era un di- 
sonore morire intestato, ed il cittadino era goloso del suo jus quiri- 
tum testamenti fadio. Il testamento comunque fatto escludeva la suc- 
cessione intestata: le duo successioni erano incompatibili, nemo po- 
test mori partim testatus partim intestatus. 


(I) Art. 810, 811 Cod. Alb. 812, 813 Cod. Est. 
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In conseguenza di questo principio la chiamata dell’ erede qua- 
lunque si fosso la parte obbiettiva a lui attribuita sull’ eredità, esclu- 
deva la successione intestata, i successori legittimi nulla potevano 
pretendere oltre la riserva. 

Le disposizioni a titolo universale corrispondevano al concetto 
della legge, le disposizioni a titolo particolare anche de re singola 
valevano quanto la universale, imperocché o il testatore esauriva con 
legati tutto il suo patrimonio, ed i legatari ripetevano la loro cosa 
dall' crede instiluito ; o non vi erano legati , o i legati non esauri- 
vano il patrimonio, ed allora tutto quel che restava, il residuale non 
disposto , ope legis cadeva a favore dell’ erede istituito anche in 
re singola, in re certa. 

Se vi era una disposiziono a titolo universale, e molte o una 
disposizione a titolo particolare de re singola, allora 1’ erede era 
r instiluito in re universali, ed il chiamato in re singola era 
un semplice legatario. 

In quel sistema il legatario in re singola non rappresentava 
il suo autore, la rappresentanza era dovuta al solo erede, e quindi 
a lui lutUi la responsabilità del passivo ereditario. Avveniva perciò 
che se il testatore avesse istituito Primo suo erede, e quindi con 
legali avesse esaurito il suo patrimonio, la condizione di Primo era 
seria; egli assumeva lutto il passivo, nulla dell’ attivo. Naturalmente 
r erede istituito cosi, rinunziava 1’ eredità, il testamento cadeva tutto 
con la rinunzia, i legali con esso, c 1’ eredità era intestala. 

Per riparare a questo inconveniente sorso la legge Furia che 
limitava il legalo al valore di mille assi. Il testatore eludeva la legge 
con legati molti, ma ciascuno infra i mille assi. Segui la legge Vo- 
conia nel iiS.j di Roma con la quale nessun legatario poteva avere 
più dell’erede. Inutile aneli’ e.ssa; il testatore frazionava il suo asso 
in piccolissimi legali perchè pochissimo toccasse all’ erede. Sorse in- 
fine la legge Falcidia che assicurò all’ crede il quarto dell’ eredità. 
I legali tulli si riducevano in caso di eccesso per completare la fal- 
cidia. 

La formola sacramentale della istituzione di erede fu abolita da 
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Costantino, ed il teslainento fu ridoUn alla forma inlrinseca attuale 
cioè alla espressione sincera della volontà del testatore. 

In Francia nei passi consuetudinari non si è ritenuto il prin- 
cipio 1’ uomo fa r erede. Le successioni si deferivano ab inte- 
stato ai successori legittimi investiti ipso iure dell' eredità per la 
massima il morto impossessa il vivo. Il testatore poteva solo 
gratificare taluno col mezzo dei legali, detrazioni dell’eredità dispo- 
nibile, ila chiedersi all’ credo del sangue. In Koma gli eredi del san- 
gue dovevano essere istituiti eredi, ma il leslatorè poteva istituirli in 
re certa a lato di una istituzione a titolo universale, a favore di un 
erede di sua scelta che doveva rappresentarlo. 

Il diritto romano intanto era il diritto dei paesi non retti da 
consuetudini: imperava così in Francia un dualismo legislativo. Il 
codice conciliò gli opposti sistemi. Negò la facoltà di creare credi a 
coloro che avevano figli o ascendenti, lasciò però al proprietario un 
disponibile per fondo delle sue liberalità, accordò il diritto di creare 
un erede a colui che non 1’ aveva per legge nella linea discendente 
0 ascendente. Ritenne l’abolizione di Costantino per la forinola sa- 
cramentale, ridusse il lostaraento all’espressione della volontii, o que- 
sto sistema fu ritenuto da lutti i codici, ed è quello del codice ita- 
liano. 

90. Una disposizione testamentaria può esser fatta ad istituzione 
di erede o di legalo. In ogni disposizione può considerarsi la sub- 
biellivilà ( persone ) la obbiettività ( cose ) la modaliUà ( condizioni ) 
r elTello delle disposizioni, la rivocazione o I’ clficacia delle disposi- 
zioni medesime. Quindi il Codice esaurisce in cinque paragrafi lutto 
quanto riguarda 1’ obbielto della V. Sezione. 

§ 1 . 

delle persone e delle cose formanti F oggetto delle disposizioni 
testamentarie 

91. Una disposizione testamentaria qualunque è diretta a so- 
stituire alla persona del testatore un altra persona in rapporto alla 
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universalilà dei diritli , una parte di ossi, od una cosa determinata. 
Non vi è disposizione testamentaria possibile senza determinazione 
precisa del subbietto o dell* oggetto cioè di persona e di cosa. 
La disposizione incerta o nel rapporto di persona o di cosa è nulla 
quindi 

E nulla ogni disposizione falla a favore di persona che sia inceda 
in modo da non poter essere determinata. .\rt. 830, 

a. L' anima è un elemento della personalità, ma enunciata ge- 
nericamente è la negazione della personalità, dunque 

Lo disposizioni per I’ anima o a favore dell’anima espresse generi- 
camente sono nulle. Art. 831. 

.Ma se invece di una espressione generica, il testatore usa una 
espressione specifica, il vago, l’ indeterminato finisce, e la volontà del 
testatore è legge. Un testatore che ha fede ai sulTragi spirituali delle 
sante messe, dispone a favore del parroco del suo domicilio lire 100 
perchè a tenore della ta.ssa innocenziana celebri messe in suffragio 
dell' anima sua. In si fatta disposizione non vi è nulla d’indetermi- 
nato nè subbieltivamente nè obbiettivamente. Il legalo è determinato 
nella persona del parroco del domicilio, la qual persona s’ è incerta 
nell’ atto della formazione del testamento, può esser determinata al 
momento dell’ apertura della successione : è determinato nella cosa 
cioè Lire 100. La nullità per indeterminazione di persona non può 
attaccarsi a tal disposizione. 

b. Povero è un qualificativo che espresso genericamente dice 
nulla, accoppiato ad un articolo plurale o a'I un nome dice tutto. 
Lascio lire 100 al povero. È una espressione generica che lascia 
incerta la persona chiamata , in modo da non poter esser determi- 
nata, lascia incerto 1’ uso della cosa in modo che questa incertezza 
influisce ancor piu sulla incertezza della persona, quindi sarebbe una 
disposizione ineseguibile, nulla. Lascio lire 100 ai poveri. Questa 
disposizione comprenderebbe tutto il pauperismo mondiale che non 
è rappresentato da nessuna personalità nè fisica nè giuridica. Senza 
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indicazione dell’ uso, l’ incertezza cresce di più, imperocché il paupe- 
rismo ha le sue gradazioni , cosicché non può usarsi verso tulli un 
trattamento uniforme. Povero è un operaio qualunque colpito da 
malattia. Collocate questo operaio ammalalo in un ospedale, ed a- 
vrele per lui usalo un temperamento analogo al suo bisogno, c senza 
avvilire la dignità personale propria di ogni uomo in qualunque stalo 
si trovi. Dato a questo operaio venti centesimi di elemosina, ed egli 
li respingerà come un' oHesa al suo amor proprio. Quale uso farete 
di quelle 100 lire con sicurezza di corrispondere alla volonUi del te- 
statore? a qual classe di poveri vi rivolgerete per eseguire quel lega- 
lo ? L’ incertezza dell’ uso della cosa influisce sulla indeterminazione 
della persona. Lego lire 100 ai poveri per elemosina. Qui l’uso 
determinalo diminuisce l’ incertezza della persona, imperocché è chiaro 
che il legalo è a favore di (piella classe di poveri che vive di ele- 
mosina. Ma anche in questo caso mancherebbe la personalità. Lego 
Lire 100 all’ istituto dei poveri A per farne elemosina. Ecco un le- 
galo determinalo nella cosa, nell’ uso, e nella persona, perché l’ isti- 
tuto A è una personalità giuridica assimilala quanto ai dritti e do- 
veri giuridici alla persona fisica. Le disposizioni a favore dei poveri 
debbono essere determinate nell’ uso, nella cosa, e nella personalità 
giuridica per esser valide. Poco imporla che questa determinazione 
sia data dal testatore o da persona da lui incitricata. Ma se tutto ciò 
mancasse, la disposizione dovrebbe esser nulla. Però la legge guarda 
con favore la espressione della carità pubblica, e quindi essa stessa 
assegna a tali disposizioni quel certo e determinato di cui mancano, 
e le attribuisce a favore dell’ istituto di carità del luogo del domi- 
cilio del testatore all’ epoca della sua morte (1). 


(1) Le disposizioni a favore dei poveri , od altre simili espresse gene- 
ricamente senza che sia determinalo l’uso, l’opera pia o il pubblico i- 
slilulo in cui favore sieno fatte, o quando la persona incaricata dal te- 
statore di dotenninarlo non possa o non voglia accettare l’ incarico, s’ in- 
tendono fatte in favore de’ poveri del luogo del domicilio del testuturo al 
tempo di sua morte , e sono devolute all’ istituto b>calp di carità. Arti- 
colo 8H2. 
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c. I henefizii semplici sono quelli che non hanno cura di ani- 
me: le cappellanie laicali sono quello pie fondazioni dolale di beni 
con obbligo di adempire a laluni ulfizii sacri , senza però che ijue- 
sta dotazione sia unila all' ullizio per aulorilà della chiesa. 

Queste ed altre simili fondazioni non son considerale più dalla 
legge come enti giuridici , quindi per difello di personalità, 

Sono nulle le disposizioni ordinate ut fine di istituire o dotare bene- 
fizi semplici, cappellanie loicali od oltre simili fondazioni. Art. 833. 

d. Pel medesimo principio, sono nulle le disposizioni falle a 
favore di persona incerta da nominarsi da un terzo. Ma quando al 
lerzo si dà incarico di nominare il chiamalo fra più persone deler- 
minate dal testatore od appartenenti a famiglie o corpi morali da lui 
determinali , ovvero il leslalore dispone di cosa singola a favore di 
uno fra più corpi morali da lui determinali, il vago, l' incertezza sub- 
biettiva si perde di fronte alle indicazioni del testatore, e la disposi- 
zione deve avere il suo effetto (1). 

92. La indicazione erroneamente fatta può rettificarsi dal conte- 
sto del testamento, da altri documenti, o da fatti costanti da’ quali si 
può rilevare la lìersona che il testatore ha voluto nominare. Vale lo stes- 
so per rerronea indicazione di cosa (2). .Ma quando l’indicazione della 


(t) E parimente nulla ogni disposizione fiilto a favore di persona in- 
certa da nominarsi da un terzo. 

Ma 6 valida la disposiziono a titolo particolare in persona da scegliersi 
da un lerzo fra piti persone determinale dal testatore od appartenenti a 
famiglie o corpi morali da lui determinati , ed è pur valida la disposi- 
ziono a titolo parlicolare a favore di uno fra più corpi morali determi- 
nali parimente dal testatore. Art. 834. 

(2) So la persona dell’ erede o del legatario 6 stola erroneamente indi- 
cala, la disposizione ha il suo effetto, quando dal contesto del testamento, 
o da altri documenti o falli costanti risulta quale persona il testatore ab- 
bia voluto nominare. 

Lo stesso ho luogo qualora la cosa legata sia stala erroneamente 
indicala o descritta , ma sia corto di qual cosa il testatore ubbia voluto 
disporre. .\rl. 830. 
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persona è precisa, non può i]ualiQcarsl apparente o simulala o altri- 
menti mentila, quantunque possa alcuna cosa presumersi da qualche 
espressione del testatore. La disposizione leslaineiitaria chiaramente 
attribuita, non può impugnarsi per rapporto di persona allrimeuli che, 
la persona chiamala non sia fra quelle interposte come organo di tra- 
smissione a persone incapaci di ricevere (I). 

Questa disposizione tende ad abolire le istituzioni fiduciarie 
eh’ erano in uso nel Piemonte. 

93. La cosa legala dev’ essere ancora determinala in modo che 
non possa equivocarsi sulla volontà del testatore nè quanto alla so- 
stanza nò quanto alla quantità del legalo; quindi 

È nulla la disposizione , che lascia iiitoramenle all’ arbitrio dell' erede 
o di un terzo di diterminore la quantità del legato, eccettuati i legati fatti 
a titolo di rimunerazione per servizi prestali al testatore nell’ ultima sua 
malaltio. Art. 835. 

È chiaro che in questi casi si è voluto proporzionare la rimu- 
nerazione al servizio prestato, e questo servizio assunto come criterio 
di compenso, meglio che al testatore può essere nolo a colui che 
gli sopravvive. 

9i. La disposizione testamentaria è espressione del dritto di pro- 
prietà. Non si dispone della cosa altrui; dunque il legalo di cosa altrui 
è nullo. Pur nondimeno è valido tal legato quando concorrono due 
condizioni anche disgiuntamente; cioè o che il testatore nel lestamealo 
espressamente dichiari conoscere che la cosa è di altri, ovvero che la 
cosa legala, al tempo della morte del testatore si trovi nel patrimo- 
nio di lui. Nel primo caso è chiaro che il testatore sciente che la 
cosa è di altri e ciò non ostante la fa obbiettu di legalo , intende 


(1) Non è ammessa alcuna prova che le disposizioni fallo in favore di 
persona dichiarala nel leslamenlo siano soltanlo apparenti, e che real- 
mente riguardino altra persona, non ostante qualunque espressione del 
testamento che la indicasse o potesse farla presumere. 

Ciò non si applica al caso che l' inslituzione od il legalo vengano im- 
pugnati come falli per inlerposln persona a favore d’incapaci. Art. 8211. 
ir. — Val. 3 .- — rAt.c. Cod. 
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gravare 1’ erede del carico di comprarla e rimetterla al legatario, ov- 
vero pagargli il giusto prezzo. Nel secondo caso il fatto rileva die il 
testatore aveva in pensiero di comprare la cosa legata. L’ crede nel primo 
caso è gravato di un peso, di un’ obbligazione di fare o dare che non 
può ricusarsi d’ adempire altrimenti che rinunziando l'eredità (1). 

Il medesimo principio giustifica le conseguenze; 

K valido indistintamente il legato di cosa appartenente all’ erede od 
al legatario incaricato di darla ad un terzo. Art. 838. 

Se al testatore, all’erede, od al legatario appartiene una parte della 
cosa legata od un diritto sulla medesima, il legato 6 valido soltanto re- 
lativamente a questa parte od a questo diritto, solvo che risulti della vo- 
lontà del testatore di legare la cosa per intiero, in conformità dell’arti- 
colo 837. Art. 839. 

É valido il legalo di cosa mobile indeterminata di un genero o di 
una specie, benchò nessuna di tal genere o specie ve ne fosse nel pa- 
trimonio del testatore al tempo del testamento, o nessuna so ne trovi al 
tempo della morte. Art. 840. 

Lego a Tizio un cavallo. L’ erede deve comprare un cavallo e 
renderlo a Tizio, o pagargliene il prezzo. È sempre un peso impo- 
sto all’erede, e la determinazione ò di genere, cosicché il legato è 
adempito con la consegna di un cavallo o del prezzo di esso da de- 
terminarsi nel modo come diremo tra poco. 

9o. Per contrario quando si fosse legato come cosa propria un 
oggetto particolare o cadente sotto un certo genere od una certa spe- 
cie, e quella cosa non si trova nel patrimonio del testatore all’epoca 
della sua morte, il legato non ha effetto, perchè la cosa determinata 
nel genere o nella specie è periLa o inesistente. Lego a Tizio il mio 
cavallo 0 il mio cavallo inglese. Se il cavallo genericamente indica- 


(1) Il legato di coso altrui 6 nullo, salvo che sia espresso nel te- 
stamento, che il lesftilore sapeva essere cosa altrui; nel qual caso è in 
facoltà dell’ erodo o di acquistare la cosa legata per rimetlerla al legata- 
rio o di pagarne a questo il giusto prezzo. 

Se però la cosa legala, quantunque d'altri al tempo del testamento, 
si trova in proprietà del testatore al tempo di sua morte, è valido il le- 
galo della medesima. Art. 837. 
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lo, 0 il mallo inglese speciOcalamente indicalo, non più esiste al- 
l’epoca della morto del testatore, il legato manca di oggetto, e quin- 
di è senza effetto. 

Lego a Caio 20 ettari del mio grano. Se grano non esiste all’ e- 
poca della morte il legato non ha oggetto , so csislono invece di 20, 
■12 ettari di grano, il legato avrà effetto soltanto per questa quantità (1). 

96. Il legato può riguardare cosa determinata per luogo indi- 
cato. Lego a Tizio venti ettari di grano da prendersi dal granaio sito 
al luogo B. Questo legato è subordinato alla esistenza del grano nel 
granaio B all’ epoca della morte del testatore, e sino alla quantità e- 
sistenle (2). L’ effetto del legato dipende dalla materiale giacitura della 
cosa all’epoca dell’ apertura della successione. 

La parola del legislatore ha soltanto effetto indica chiara- 
mente per criterio di attuazione del legalo, resistenza leale della cosa 
nel luogo indicato all’ epoca della morte del testatore. Ma inteso let- 
teralmente r articolo darebbe luogo a molte ingiustizie. Immaginale 
che il grano del granaio B avarialo da umidità si sarà tratto dal 
granaio ed esposto al sole. Il testatore muore in quel momento. Il 
grano legato non si trova nel granaio all’ epoca della morte, dunque 
il legalo non ha effetto. Evidentemente questa interpelrazione mena 
ad una ingiustizia, tradisce l’ intenzione del testatore. 

Ma mettiamoci sopra un terreno diverso. Il testatore un giorno 
prima di morire aveva fatto estrarre quel grano da quel granaio per 
esporlo venale al mercato, ed il grano si è venduto. .411’ epoca della 
sua morto il granaio contiene nulla; potrebbe il legatario pretendere 


(1) Quando il testatore ha lasciato come sua propria una cosa par- 
ticolare o cadente sotto un certo genere od una certa specie, il legato 
non ha effetto , se la cosa non si trova nel patrimonio del testatore al 
tempo dello sua morte. 

So la cosa si trova nel patrimonio del testatore al tempo della sua 
morto ma non nella quantità determinata, il legalo ha effetto per la quan- 
tità che vi si trova. Art. 811. 

(2) 11 legato di cosa o di quantità da prendersi da certo luogo, ha 
soltanto effetto se la cosa vi si trova, e per la parte che ve ne sia nel 
luogo indicalo dal testatore. Art. 842. 
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il grano? evidenlemenle no. L’ articolo 842 dà torlo al legatario tanto 
in questo che nel caso precedente , ma la giustizia non sorride c- 
gualmenlo ai due cosi — .Vnche un ca.so diverso. Lego a Tizio 1’ ar- 
genteria che conservo nella cassa F. E quell’argenteria è l'ordina- 
ria, la giornaliera del valore di .oOO lire. Ma al momento della morte 
del testatore in quella cassa si trova l’argenteria di lusso del valore 
di lire 10000. Tizio pretende questa argenteria, lì certo che l’ar- 
ticolo 842 lo sostiene , ma è giusto ? Evidentemente no. 

Un articolo che si presta a tulle queste decisioni è un articolo 
inesatto. .Vd ogni modo il criterio non dev’ essere quello della ma- 
teriale giacitura della cosa legata, ma dell’ ordinaria giacitura, 
cioè in quella che il testatore aveva destinato per conservazione or- 
dinaria e permanerne della cosa. 

97. Il legalo di cosa altrui è nullo , salvochè il testatore non 
avesse dichiarato nel testamento sapere essere cosa altrui. In tal caso 
egli impone al suo erode un onere, cioè 1’ acquisto della cosa o il 
pagamento del prezzo della cosa istessa. Ma se il testatore fa un le- 
galo di cosa che all’ epoca del testamento era già in potere del le- 
gatario è chiaro che questo legalo è poco serio: ludhse putalur. La 
legge però prevede il caso che il legatario acquista dal testatore o 
da altri la cosa legala, e gli dà drillo al prezzo, quanto volte con- 
corrano le circostanze espresse nell’ articolo 837, e non ostante ciò 
che è stabilito nell’ articolo 892, salvo che la tosa in ambidue i casi 
fosse pervenuta al legatario a titolo meramente gratuito. 

E nullo il legato di cosa che al tempo in cui fu fatto il testamento, 
era già in proprietà del legatario. 

Che se questi l’ha acquistala di poi dal testatore o da altri, ha di- 
ritto al prezzo, qualora concorrano le circostanze qsprcsse nell’ art. 837, 
c non ostante ciò che è stabilito dall’ articolo 892 , salvo che la cosa in 
arahidue i casi fosse pervenuta al legatario a titolo meramente gratuito. 
Art. 813. 

Questo articolo, a me sembra, pecca di precisione nella sua re- 
ilazione. Esso è nuovo per la maggior parte d’Italia, o fu desunto 
dai codici Parmense, Albertino ed Estense. Però il Codice Parmense 
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esprimeva esatlaniente il concetto nel suo articolo 687: mrà nullo 
il legato di cosa che alt allo del testamento era già in proprietà 
del legatario — Avendola questi acquistata posteriormente gliene sa- 
rà dovuto il valore — Qualora t avesse ricevuta dal testatore tne- 
desimo a titolo gratuito il legato deve ritenersi per tolto. Tre con- 
cetti presenta questo articolo. Il testatore lega nel suo testamento a 
Cajo il fondo B proprietà di Cajo: questo legato è nullo — il te- 
statore lega il suo fondo B a Caio, quindi gli vende il detto fondo. 
All’epoca dell’ apertura della sucessione, Cajo che si trova proprie- 
tario a titolo di compra del fondo, ha dritto al prezzo pagato: il le- 
gato sta pel valore del fondo — Il teslatore dopo di aver legato il 
suo fondo R a Cajo col testamento, con un atto di donazione glielo 
dona: il legato è tolto perchè come dicevano i romani duplex lu- 
crativa causa in camdem rem eoncurrere non potest. Tutto ciò è 
esatto. 

Il legislatore italiano nell’articolo 843 esprime un concetto più 
ampio e suppone (pialtro ipotesi: 

1. * Legalo di cosa che al tempo in cui fu fatto il testamento 
era già in proprietà del legatario; 

2. * Legato di cosa che al tempo in cui fu fatto il testamento 
era in proprietà del testatore, poscia venduta al legatario; 

3. * Legato di cosa che al tempo in cui fu fatto il testamento 
era proprietà del testatore, poscia venduta ad un terzo, da cui il le- 
gatario r ha acquistata; 

4. ' Legato di cosa che al tempo in cui fu fatto il testamento 
era in proprietà del testatore che poscia la donava al legatario me- 
desimo. A’ella prima e nella quarta ipotesi il legato è nullo, e non 
vi è 'da osservare. 

A’ella seconda ipotesi il legislatore sostiene il legato, c dà al le- 
gatario il diritto al prezzo qualora concorrano le eireostanze espresse 
nelt articolo 831 e non ostante ciò che è stabilito dalf art. 892. 
Queste parole sono aggiunte a quelle dell’ articolo 687 del Codice 
Parmense. Le circostanze espresse nell’ articolo 837 e che rendono 
valido il legalo della cosa altrui, son due: 1.” che sin espresso nel 
testamento che il testatore sapeva essere cosa altrui — 2.* che la 
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rosa altrui legata si trovi in proprietà del testatore al tempo di 
sua morte. L’ articolo 892 stabilisce che qualunque alienazione fac- 
cia il testatore della cosa legata, revoca il legato riguardo a ciò 
che è stato alienato. Questa regola generale ha una eccezione pel caso 
in cui r alienazione è fatta dal testatore al legatario medesimo , e 
questa eccezione trova la sua giustificazione in un principio di mo- 
ralità c di giustizia, in quantochè non è certamente onesto legare e 
j)Oi vendere il legato ad una stessa persona. Ove ciò avvenga sta bene 
che il legatario ne abbia il prezzo all' epoca dell’ apertura della suc- 
cessione, cosi la giustizia sarà ristabilita e l’ immoralità riparata. Quan- 
to alle condizioni dell’articolo 837 se riflettiamo alla seconda, cioè 
quella che la cosa legata si trovi in proprietà del testatore al tempo 
di sua morte, tutto è esatto; imperocché se il testatore lega, e poi a- 
liena al legatario, e poi riprende la cosa legata, che alla morte sua 
si trova nella eredità, il legato sta, poiché 1’ alienazione al legatario 
paralizza l’ effetto dell’ articolo 892, e la retrocessione mettendo nei 
beni ereditari la cosa legata, rende possibile ed agevole 1’ adempi- 
mento del legato. Però in tal caso al legatario spetterebbe la cosa 
legata non il prezzo di essa come dice l’articolo 837. E ciò costitui- 
sce anche una inesattezza notevole in quantochè importa una dero- 
gazione al dritto accordalo ai legatari di cosa, di aver la cosa non il 
prezzo di essa. 

L’ inesattezza però è maggiore ove si concreti il caso in ipote- 
si, e si voglia trovare la prima delle circostanze espresse nell’ arti- 
colo 837 cioè che sia espresso nel testamento che il testatore sape- 
va essere cosa altrui. Tal circostanza non può mai incontrarsi nella 
ipotesi 2.* in cui versiamo, im|)erocchè nell’ allo del testamento il te- 
statore fa legalo di ciò eh’ è in sua proprietà — .\ncor più rilevante 
è r inesattezza dell’ articolo 843 nel caso della terza ipotesi. La cosa 
legala al momento del testamento è proprietà del testatore, il quale 
la vende ad un terzo da cui il legatario 1’ acquista. Se la cosa le- 
gala all’ epoca della morte si trova nell’ eredità, il legatario ha dritto 
al prezzo. Ma quando il testatore aliena ad un terzo la cosa legata, 
il legato si rivoca, e la rivocazione sussiste, tuttoché 1’ alienazione sia 
nulla, e la cosa ritorna in possesso del testatore. Nè può dirsi che 
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questa rivocazinne è paralizzala pel caso dell' arlicolo 84-3 die fa e- 
pressa eccezione all’ arlicolo 892, imperocché ciò ammesso 1' arlico- 
lo 892 sarebbe ilislruUo, ed alla frase qualunque alienazione della 
cosa legala revoca il legalo non si darebbe più valore alcuno. Il 
principio di moralità c di giustizia giuslilìca 1’ eccezione alla rivo- 
cazione per r alienazione fatta al legatario ; ma non vi è giustifica- 
zione possibile per l’eccezione di rivocazione attaccata alla alienazione 
fatta dal testatore al terzo. Che se dal terzo la cosa legata passa nel 
dominio del legatario, questo movimento di proprietà è estraneo af- 
fatto al testatore, la facoltà concessa al testatore di revocare un legalo 
con r alienazione della cosa legala verrebbe cosi distrutta, violata la 
libertà del cittadino, sanzionala l’irrevocabilità del legato, attaccato 
il più prezioso dei diritti del proprietario la libera disposizione delle 
cose sue. 

Questo arlicolo autorizzerebbe un gioco poco morale e sovver- 
sivo. Il testatore fa un legato a Tizio; pentito per un motivo qua- 
lunque, per revocare il legalo, vende il fomlo ad un terzo. Il testa- 
mento è pubblico. Tizio informalo del legato e della vendila com- 
pra il fondo e lo tiene in sua proprietà; se non che il testatore ri- 
compra il fondo, e cosi questo si trova nella sua eredità all’ epoca 
della morte sua. Il legatario si presenta per avere il prezzo del fon- 
do, e non potrebbe esser respinto ai sensi dell’ articolo 843. Cosi 
egli farebbe con un capzioso movimento di proprietà rivivere un le- 
galo distrutto dalla volontà del testatore. Tutto ciò a mio credere 
proviene dalle parole che se questi /’ abbia acquistata di poi dal te- 
statore o da altri: questa frase o da altri aggiunta dal legisla- 
tore italiano ai codici preesistenti è una frase che turba tutto il si- 
stema legislativo, e contradice ai principii generali che lo infor- 
mano. 

Razionalmente l’ ipotesi terza dovrebbe risolversi con la nullitii 
del legalo; ma la lettera dell’ arlicolo 843 è contraria a questa ri- 
soluzione, sostiene il legalo, e dà il diritto al legatario di ripetere il 
prezzo della cosa. 

Può ancora legarsi un credilo, o la liberazione di un debito che 
il legatario ha verso il testatore. È una liberalità come ogni altra. 
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1/ erede in tal caso è obbligato a rimettere al legatario il titolo (I). 
Nè egli potrebbe compensare questo legato con un debito che per 
avventura il testatore avesse verso il legatario, distruggendo cosi l’ i- 
dea della liberalità. Vi sarebbe necessaria una espressa dichiarazione 
dei testatore, che legando la cosa a lui dovuta dal legatario, facesse 
menzione del suo debito , ed esprimesse la sua volontà di compen- 
sare (2). 

Può ancor farsi un legato di alimenti, e la legge ne determina 
la comprensione cosi : 

Il legnto d’oliinciiti comprende il vitto, il vestilo, robilaziono e le 
altre cose necessarie durante la vita del legatario , e può anche esten- 
dersi secondo le circostanze all' istruzione conveniente alla suo condi- 
zione. Art. 8-tO. 


In tulli i casi di legati d’ immobili, sorgendo quislione sulla com- 
prensione del legalo, saranno decise con la regole^ seguente , 

Quando colui che hn legalo la proprietà di un imniohile, l’avesse ac- 
cresciuta con acquisti posteriori, questi ancorché contigui non fanno parte 
del legato senza una nuova disposizione. 

Ne fanno porte però gli abbellimenti, le nuove fobbriche nell’ immo- 
bile legalo e le unipliazioni al circuito di un recinto. Art. 847. 

98. Nel drillo romano il sistema dei legali poco differiva dal 
nostro. Il testatore poteva legare la co.sa sua, dell’erede, o di un 
terzo. Però nel legato della cosa del terzo, so il testatore avesse fatto 
il legalo nell’ opinione di esser cosa sua , si riteneva un legato per 
errore, e quindi nullo. 


(1) Il legato di un credito o di liberazione di un debito ha effetto per 
a sola porto che sussiste al tempo della morte del testatore. 

L’ erede è soltanto tenuto a rimettere al legatario i titoli del credito 
legnto che si trovavono presso il testatore. Art. 844. 

(2) Se il testatore, senza fare menzione del suo debito, fu un legalo 
ni suo creditore, il legato non si presumo fatto per pagare il legabirio 
del suo credilo. AH. 84.'>, 
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È a notarsi però che prima di Giustiniano i legati secondo 
la formola con la quale erano fatti assumevano un nome ed un ef- 
fetto differente. 

In generale il legatario doveva ripetere il legato dall’erede. 

Il testatore che voleva fare eccezioni a questa regola e far che 
il legato si trasmettesse direttamente al legatario, faceva un legato per 
vindicationem adoperando le parole hominem stichnm, do, lego, 
sumilo, capilo, habeto. Il legatario acquistava così il legato al tempo 
della morte del testatore, e poteva agire con l’ azion di rivendicazione. 
Questo modo di legare non poteva usarsi nel legato di cosa dell’ e- 
rede, e molto meno nel legato di cosa altrui. Cose siffatte si legavano 
col legato detto per damnationem con la formola hera meus dam- 
nas esto, dare, dato, facito, eum dare iubeo. Il legatario aveva una 
azion personale contro 1’ erede, per obbligarlo a dare o comprare la 
cosa legata. 

La cosa del legatario o dell’ erede potevasi legare ancora col le- 
gato sinendi modo con la formola heres mem sinito legatarium 
sumere, ed il legatario aveva in tal caso un' azione diretta contro lo 
erede, per obbligarlo a rassegnare la cosa legata. 

Il legato poteva pure farsi per praeceptionem con la formola 
Lucius Tilius hominem siicum praecipito, e con esso si faceva un 
legato a favore di taluno che era pur chiamato ad una parte dell’ e- 
redità, e gli dava diritto di prelevare il legato. 

Giustiniano abolì tutte queste forme. Tutti i legati furono pa- 
reggiati nell' effetto : comunque fatti dovevano essere domandati allo 
erede, ed in qualunque legato poteva comprendersi la cosa altrui o 
dell’ erede. Quanto all’ estensione del legalo per diritto romano ap- 
partenevano al legatario le nuove fabbriche e gli abbellimenti, i nuovi 
acquisti che avevano accresciuto il fondo. L. 10. 24 de legatis. 


17 — V. 3.* — C4LC. Cod. 
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§ II. 


delle dispotizimi condizionali o a termine 


99. Una disposizione teslamentaria è sempre un alto di libe- 
ralità, e non può razionalmente negarsi a colui che la fa il diritto di 
condizionarla in un modo qualunque, quando tal condizione è ra- 
gionevole, e legittima. Quindi due canoni: 

Lo disposiziono a titolo universale o purticolare può farsi anche sotto 
condizione. Art, 848. 

Nel testamento si hanno per non apposte le condizioni impossibili 
e quelle contrarie alle leggi od al buon costume. Art. 848. 

100. L’esalta applicazione di questi principii basta a derimere 
tutte le quistioni che la varietà della vita giuridica può presentare : 
ma nel sistema del codice si è voluto scendere a taluni particolari , 
con lo scopo di semplicizzarno 1’ applicazione, e di troncare le qui- 
stioni che dividevano la giurisprudenza. Cosi si dichiara contraria alla 
legge la condizione che impedisce le prime nozze o le ulteriori. 

a. Si dichiara legittima la condizione di celibato o vedovanza 
imposta al godimento di un legato; si dichiara legittima la condi- 
ziono di vedovanza imposta da un coniuge all’ altro in qualunque 
disposizione testamentaria, e si noti la parola qualunque diretta 
a comprendere tanto la istituzione di erede, che il legato ( 1 ). 

La legge però semplifica le sue disposizioni, scongiura le qui- 


(1) É contraria alla leggo la condiziono che impedisce tanto le pri- 
me nozze, quanto le ulteriori. 

Il legatario però di un usufrutto od uso, di una abitazione o pensione, 
o d’altra prestazione periodica pel caso o pel tempo del celibato o della 
vedovanza, non può goderne che durante il celibato o la vedovanza. 

Ha pure effetto la condizione di vedovanza apposta in qualunque di- 
sposizione testamentaria di un coniuge a favore dell' altro. Art. 8b0 
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siioni, ma queste sorgono sempre escogitale dall' interesse, per in- 
torbidare il sereno della legislazione. Cosi di fronte all’ art. 830 co- 
tanto preciso, sorge la quislione se la legittima del conjuge soggiace 
anch’ essa all' elTelto della condiziono di vedovanza apposta in una 
disposizione testamentaria. 

Bastava riflettere che la riserva del conjuge non è fatta dall’ uo- 
mo ma dalla legge, e che nel sistema successorio la logge ha det- 
tato ciò che deve farsi nelle successioni intestate, per lasciare trave- 
dere ciò che può farsi nelle successioni testale. La condizione di ve- 
dovanza in una disposizione testamentaria ha elTetIo su di ciò che di- 
pende dalla volontà dell’ uomo, e non può menomamente influire sulla 
riserva, diritto indipendente dalla volontà, e sussistente anche in ri- 
luttanza della volontà del testatore. 

b. La disposizione a titolo universale è la chiamala di erede 
cioè la sostituzione di un subbietlo ad un altro di fronte ad un pa- 
trimonio. Il patrimonio è un diritto, e come tale è inconcepibile senza 
un subbietlo. Condizionare la chiamata di crede a tempo importa 
sospendere la sostituzione di subbiettività, lasciare un diritto senza 
subbietlo per un tempo qualunque, locchè è un impossibile giuri- 
dico; quindi 

Si ha per non opposto ad una disposizione a titolo universale il gior- 
no, da) quale dobliMi la medesima cominciare o cessare. Art. 851. 

c. La disposizione testamentaria è una liberalità. Liberalità ed 
interesse è contradizione in termine ; quindi , 

E nulla la disposizione o (itolo universale o particolare fatta dal te- 
statore sotto la condiziono che egli sia vicendevolmente avvantaggiato nel 
testamento del suo erede o legatario. Art. 852. 

101. In generale le condizioni si distinguono in sospensive 
e risolutive. La sospensiva è quella che fa dipendere 1’ attuazione 
della condizione giuridica costituita dalla disposiziono testamentaria 
da un avvenimento futuro ed incerto. Finché 1’ avvenimento non 
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succede, si ha un erede o un legatario in aspettativa, si è nel caso 
di un subbielto in aspettativa di un fatto da cui dipende un diritto. 
Se nel periodo di aspettazione il subbietto muore, non vi è più sub- 
bietto di dritto, e quindi non vi può esser piu diritto. 

Ogni disposizione testamentaria fatta sotto una condizione sospensiva 
è priva d’effetto, se la persona a cui favore è fatta, muore prima che 
siasi verificata la condizione. Art. 853. 

Nel periodo di aspettativa l’ eredità o il legato non ha subbiet- 
lo , e quando si è certo che 1’ avvenimento non più si potrà verifi- 
care, la eredità o il legato sono caducati, quindi è necessità di dare 
alla eredità un amministratore. 

102. Quando l’avvenimento futuro è certo, non si tratta più di 
una disposizione subordinata ad un termine , quindi il diritto rela- 
tivo è realizzato dal momento dell’ apertura della successione, ma vi 
è un indugio alla sua attuazione: in altri termini vi è un diritto ac- 
quisito ed un esercizio sospeso ; il diritto acquisito si trasmette agli 
eredi propri, tuttoché non è ancor verificato il termine dell'attua- 
zione. I Romani dicevano questo legato puro e semplice. Fleres meus 
Clini morielur Titius, cenluin ci dato: purum legatum est, quia non 
conditione sed mora suspendilur (1). Il medesimo temperamento è 
adottato dal codice Italiano: 

La condizione, la quale secondo la- mente del testatore non fa che 
sospendere l’esecuzione della disposizione, non impedisce che l’erede o 
il legatario abbiano un diritto acquistato e trasmissibile ai propri eredi 
anche prima della verificata condiziono. Art. 854. 

103. Il nostro codice ha puro ritenuto il legato romano per 
damaationem imponendo all’ crede o al legatario di non fare o non 
dare qualche cosa, e poiché il fare o dare imporla decadenza dalla 
eredità o dal legalo , che sino alla osservanza della imposta inazione 


1) L. 29 D. de condii, et demooslr. 
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resta in potere dell’ erede o del legatario, costui potrebbe abusare 
delle cose costituenti I' eredità o il legato, e rendere cosi pregiudicata 
la condizione di coloro che sono chiamati a raccogliere 1’ eredità o 
il legato nel caso di decadenza per condizione violata. È giusto quin- 
di che r adempimento della obbligazione di rendere sia assicurata 
da una cauzione o altra sulllciente cautela, a favore di quelli ai quali 
l’eredità o il legato dovrebbe devolversi in caso d’ inadempimento (I). 
Cosi in caso di un legato condizionato o a tempo , il gravato del- 
r adempimento è tenuto anch’ esso a dar cauzione al legatario che 
deve raccoglierlo. In tali casi vi ò un debitore ed un creditore di 
legato : il creditore ha diritto ad una cauzione (iS). Se il gravato non 
adempie all' obbligo di dar cauzione, si userà I' espediente medesimo 
che si adotta nel caso di legato a condizione sospensiva , cioè si darà 
un amministratore all' eredità giacente (3). 

lOi. Nella scelta di un amministratore è sempre utile preferire 
un interessato alla conservazione della cosa. I coeredi fra quali po- 
trà avere luogo il diritto di accrescimento, cioè il dritto che dà ad 
un coerede ciò che I’ altro lascia , sono naturalmente interessati della 
conservazione della cosa, e quindi sono gli amministratori da pre- 
ferire. In mancanza di assi il più interessato alla conservazione è 1’ e- 
rede legittimo presunto ; egli sarà preferito per l' amministrazione 


(1) Se il testatore ha lasciata I’ eredità o il legalo sotto obbligo al- 
l’ erede o al legatario di non fare o non dare , V erede o il legatario è 
tenuto a dare cauzione o altra sufHcicnte cautela per l’ esecuzione di tale 
volontà a favore di quelli, ai quali l’eredità o il legato dovrebbe devol- 
versi in caso di non aderopimento. Art, 855. 

(2) Se a taluno à lasciato un legalo sotto condiziono o dopo un certo 
tempo , chi è gravato del legalo può essere costretto a dame cauzione 
od altra sufficiente cautela al legatario. Art. 856' 

(3) Se r erode fu instituito sotto una condiziono sospensiva , finché 
questa condizione si verifichi o sia certo che più non si possa verificare, 
sarà dato oll’eredità un amministratore. 

Lo stesso ha luogo nel caso in cui l’erede od il legatario non adem- 
pie l'obbligo della cauzione voluta dai due articoli precedenti. Art. 857. 
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dell’ eredità giacente. Ad ogni modo ove giusti motivi consigliassero 
un temperamento diverso, vi provvedere come di ragione l’autorità 
giudiziaria (1). 

105. La teoria romana sullo disposizioni condizionali o a ter- 
mine era conforme all’ attuale. 


§ III. 

degli effelli dei legati e del loro pagamento 

106. Il legatario è chiamato dal testatore a succedergli sulla 
quota 0 sulla cosa singola della sua eredità. Il suo dritto proviene 
dal testamento espressione della volontà del testatore, che ha il suo 
effetto al momento della morte di lui. Il legatario al momento i- 
stesso è legalmente investito del suo dritto a ripeterlo; questo di- 
ritto è nel suo patrimonio, trasmissibile come ogni altro che lo ri- 
guarda (2). Però egli è obbligalo a riconoscere un diritto prevalente 


(1) L’ amministrazione sarà affidata al coerede od ai coeredi insliluiti 
senza condizione, quando tra essi e l’ erede condizionalo possa aver luogo 
il diritto d’ accrescimento. Art. 858. 

Se l’erede condizionale non ha coeredi, o tra osso od i coeredi stessi 
non può aver luogo il diritto d’accrescimento, 1’ amministrazione verrà 
affidata al presunto erede legittimo del testatore , solvo che l’ autorità giu- 
diziaria por giusti motivi creda conveniente di provvedere altrimenti. Ar- 
ticolo 859. 

Le disposizioni dei tre precedenti articoli hanno luogo anche nel caso 
in cui fosse chiamato a succedere un non concepito , figlio immediato di 
uno determinata persona vivente, secondo l’art. 7Ci. 

Ove sia chiamato un concepito, l’ amministrazione spetta al padre e 
in mancanza alla madre. Art. 800. 

Agli amministratori mentovati nei pi-ecedenti articoli sono comuni i 
carichi o le facoltà dei curatori dello eredità giacenti. Art. 801. 

(2) Qualunque legato puin e semplice attribuisce dal giorno della 
morte del testatore il diritto al legatario, trasmissibile ai suoi eredi, di 
conseguire la cosa legata. Art. 862. 


Digitized by Googic 



135 

al proprio, quello cioè dell' erede legillirao che per opera della legge 
è investito dell’ universum jus, della rappresentanza del defunto. 
È a lui che deve domandare il possesso della cosa legata, è in lui che 
riconosce il suo debitore (I). I romani esprimevano questo concetto 
definendo il legato donalio quedam a defuncto relieta ab herede 
jrraestanda. 

Questa domanda di rilascio è 1’ accettazione del legato , accetta- 
zione che nei legati non si presume, come quella dell’eredità legit- 
tima. Il suo effetto è quello di congiungere al diritto gli utili del 
diritto, cioè i frutti della cosa legata, che dal giorno della dimanda 
decorrono per lui (2): senza della domanda di rilascio il legatario non 
perde già il suo diritto di conseguire la cosa, ma non ha diritto ai 
frutti ed interessi della cosa, ammenoché a questa percezione indi- 
pendente dalla dimanda non fosse abilitato o dalla espressa volontà 
del testatore, o dalla natura istessa della cosa legata, come un fondo 
fruttifero, un capitalo impiegato ad interesse, una rendita vitalizia, o 
una pensione , insomma un legato di specie che non può confon- 
dersi con un legato di genere, come per esempio 50 ettari di ter- 
reno, la somma di 1000 lire e simili (3). 

Può farsi un legato di quantità determinata da prestarsi in ter- 
mini periodici di anno o mesi come per esempio di 100 lire al me- 
se, di 1000 lire all’anno. Da qual giorno principia a decorrere il 
primo mese, il primo anno di svolgimento di questo periodo? quando 


(1) Il tegatorio deve domandare all’erede il possesso della cosa le- 
gata. Art. 863. 

(2) Il legatario non può pretendere i frutti o gli interessi, che dal 
giorno della domanda giudiziale o dal giorno in cui la prestazione dal le- 
galo fosse stala promessa. Art. 864. 

(3) Gli interessi od i frutti della cosa legala decorrono a vantaggio 
del legatario dal giorno della morte del testatore, 

1. ® Quando il testatore lo abbia espressamente ordinato; 

2. ® Quando il legato sia di un fondo o di un capitalo o d’ altra cosa 
fruttifera. Art. 865. 

Se è stata legata una rendita vitalizia od una pensione , essa comin- 
cia a decorrere dal giorno della morte del testatore. 866. 
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è compiuto il termioe per la scadenza del debito ? Il diritto romano 
riteneva nei legati ad anno tanti legali quanti erano gli anni , consi- 
derava il primo come un legato puro e semplice . condizionali i suc- 
cessivi come subordinati alla condizione di vita dei legatario. La morte 
del testatore segnava il punto di partenza del primo termine che si 
compiva con l’anno, che perù 1’ anno principiato si aveva per intero 
quanto al legatario; ma quanto al gravato del legato doveva esser 
compiuto, perché avesse il dovere di soddisfarlo. Il codice italiano ha 
seguilo questa regola tradizionale, cosicché nel suo sistema il periodo 
corre dalla morte del testatore — principialo é intero, quanto al diritto 
del legatario — ma deve compiersi, quanto al dovere del gravato, fa- 
cendo però eccezione pel legalo di alimenti (1). 

107. Generalmente il legalo é a peso della eredità hereditas 
obligat. Però il testatore ha diritto d' imporlo all’eredità, ad uno 
0 più degli eredi, ad un legatario. In tali casi la volontà del testa- 
tore dove avere il suo effetto. S’ é gravata l’eredità, ciascuno degli 
eredi è tenuto a soddisfarlo in proporzione di ciò che prende (H). 
S’ é gravato un solo degli eredi , gli altri non hanno dovere di sor- 
te: il gravalo lo soddisfa sulla sua porzione; se il legato è imposto 
ad un solo coerede su cosa che sia di sua proprietà, egli è tenuto 
a prestarlo, ed il coerede o coeredi son tenuti ad indennizzarlo (3). 


(1) Nel legalo di una determinata quantità da soddisfarsi a termi- 
ni periodici, come in ciascun anno, in ciascun mese od in altro tem- 
po, il primo termine comincia dulia morte del testatore, ed il legatario 
acquista il diritto a tutta la quantità dovuta pel termine in corso, ancor- 
ché fosse in vita soltanto al principio di esso. 

Il legato però non può esigersi, se non dopo scaduto il termine. Si 
può tuttavia esigere al principio del termine il legato a titolo di alimenti. 
Art. 867. 

(2) Se fra più eredi non è stalo dal testatore imposto particolarmente 
ad alcuno di soddisfare il legato , ciascuno è tenuto o soddisfarlo in pro- 
porzione della quota che gli spetta. Art. 868. 

(3) Se r obbligo di pagare il legato è stato particolarmente imposto 
a taluno degli eredi , questo solo è tenuto a soddisfarlo. 

Se è stata legata una cosa propria di un coerede, l’altro coerede o 
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In somma il legato è presunto a carico della eredità. La presunzione 
cessa 0 con la dichiarazione del testatore , o con la prova della sua 
volontà. 

Per argomento a contrario dell’ art. 868 vuoisi ritenere che 
quando il testatore grava particolarmente del legato due eredi essi 
debbono soddisfarlo in parti eguali. Cosi insegnavano Nerazio Pom- 
ponio e Gaio. Ma alla dottrina di costoro si è creduto opporre un 
frammento di Paolo sulla legge 17 D. de duobus reit. Il dotto e 
benemerito Serafini ha egregiamente conciliato i testi, e non può 
farsi più quistione di ciò (1). 

108. Ma quale azione compete al legatario per conseguire il suo 
legato? Il codice italiano si tace affatto su di ciò. Nel sistema romano 
il legatario poteva esperimentare tre azioni; la personale ex testamento — 
l’ipotecaria — la rivendicatoria. La personale si dava contro tutti gli 
eredi ciascuno per la sua porzione , senza obbligo per gli altri di 
supplire alla insolvibilità di uno. L'ipotecaria si dava ancora contro 
tutti i coeredi. La rivendicatoria pel legato de re certa si dava con- 
tro il possessore della cosa, salvo a costui il regresso d’ indennità con- 
tro i coeredi. 

Il codice francese ha ritenuto la teoria romana. I codici pre- 
cedenti avevano principii identici. Il legislatore italiano non avendo 
nè accordato nè escluso un’ azione pel conseguimento dei legati , si 
è attenuto ai principii generali riguardanti I’ esecuzione di una ob- 
bligazione qualunque, e quindi un legato di denaro o di alimenti è 
ripetibile con azion personale contro gli eredi rispettivamente per cia- 
scuna parte , ed ipotecariamente per l’ intero. 

109. Si è detto altrove che il legato può essere di cosa inde- 
terminata ma cadente sotto di un genere o di una specie. In tali casi 
può sorgere quistione sul pagamento della cosa legata. Lego a Tizio 


i coeredi sono tenuti a compensarlo del valore di essa con danaro o con 
fondi ereditari , in proporzione della loro quota ereditaria , quando non 
consti di una contraria volontà del testatore. Art. 869. 

(1) Vedi Archivio giuridico voi. XII peg. 128. 

18 — Voi. 3." — CAtc. Cod. 
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un cavallo. Quale fra tanti cavalli deve darsi al legatario? La scelta 
è deir erede il quale però deve escludere il peggio e può escludere 
il meglio. Il diritto romano chiamava questo legato kgatum generit, 
e quando il testatore non si pronunziava sul diritto di scelta, questa 
spettava al legatario tra il pessimo e I’ ottimo esclusi. Il codice ita- 
lano ritiene il medesimo criterio , ma presumo data la scelta all’ e- 
rede in difetto della parola del testatore (1). Questa scelta può pure 
aflldarsi ad un terzo, e se il terzo ricusa o è impossibilitato ad ese- 
guire l'incarico, la scelta si farà dall' autorità giudiziaria per mezzo 
di un perito, che terrà fermo al criterio medesimo (2). Quando la 
scelta è data al legatario costui può prendere 1’ ottimo di ciò che si 
trova nella ereditii , ma dovendosi prendere altrove , 1’ ottimo non può 
esser preteso (3): naturalmente quando il legato è alternativo cioè di 
due cose determinate o l’ una o 1’ altra, ed il testatore tace sul di- 
ritto di scelta, ([uesta si presume a favore dell’erede (4). 

Il diritto di scelta si trasmette all’ erede di chi spetta, come o- 
gni altro diritto. La scelta fatta è irretrattabile. Quando nel patri- 
monio ereditario vi è una sola cosa della specie legata, cosicché non 
vi è da scegliere, il legatario non può pretendere che si vadi altro- 
ve per ricercarla, ammeuocchò il testatore non l’avesse espressa- 


ti) Nel legalo di cosa iiidelorminato cadente sotto di un genero o di 
una specie, In scelln ò dell’erede il quale non è obbligalo di dare 1’ ot- 
tima, nè pud offrirla d’infima qualità. Art. 870. 

(2) Si osserva la stessa regola , se la scelta è lasciata all’ arbitrio di 
un terzo. Art. 871. 

Ricusando il terzo la scelln o non polendo farla per morte o per al- 
tro impedimento, essa viene fetta dall’autorità giudiziaria con la regola 
stessa. Art. 872. 

(3) So la scelta della cosa è lasciala al legatario, questi può scegliere 
l’ottima fra quelle che si trovassero nell’ eredità; non essendovene, la 
regola stabilita per la scelta da farsi dall’ erede si applica a quella da 
farsi dal legatario. Art. 873. 

(4) Nel legato alternativo la scelto si presume lasciata all’erede. Ar- 
ticolo 874. 
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mente autorizzato (1). Nel diritto romano il legatum optionia era 
considerato condizionale, cioè si legatarius optaveril, quindi morto 
il legatario prima di scegliere il legalo era caducato. Giastiniano 
abolì questa regola , e dichiarò trasmissibile la scelta all’ erede del 
legatario. 

Quanto al modo della consegna è disposto. 

La cosa legata sarà consegnala cogli accessori necessari, e nello 
sialo in cui si trova nel giorno della morte del testatore. Art. 876. 

Accessorio è tutto quello che si unisce alla cosa naluralraenlo, 
e lutto quello che la segue, o vi aderisco in guisa da formare con 
essa un sol tutto. 

Nel diritto romano s’ incontrano mollissimi responsi che risol- 
vono dubbi casi di accessione, o la storia forense è grave di quistio- 
ni agitate su questo tema. Nella impossibilità di prevedere tutto, il 
codice non poteva che enunciare un principio generale, ed indicarlo 
ai magistrati come criterio da seguire nella risoluzione dei casi singoli. 

L’obbligo della consegna nello stato in cui la cosa si trova nel 
giorno della morte del testatore, determina il carico delle deteriora- 
zioni che possono avvenire sulla cosa legata, dall’ epoca della morte 
del testatore sino alla consegna. 

La massima che regola tali deteriorazioni é questa; res perit 
domino. Il legatario è dominus della cosa legala fin dal momento 
della morte del testatore, ma 1’ erede non ha l'obbligo di consegnarla 
se non gli vien domandata. La deteriorazione avviene per forza maggiore 
dopo la morte del testatore, e prima della domanda di rilascio fatta dal 


(1) Se l’erede o il legatario cui compete la scelta, non ha potuto 
farla, questo diritto si trasmette al suo erede. La scelta fatta è irretrat- 
tabile. 

Se delle coso appartenenti al genere od alla specie legala una sola 
ve ne è nel patrimonio del testatore, reredo o il legatario non può pre- 
tenderne altra fuori del patrimonio, eccettualo il coso di espressa con- 
traria disposiziono. Art. 875. 


Digitized by Google 


uo 

legatario all'erede, la deteriorazione è a danno del legatario. Ma se 
la domanda fu fatta ed ancora la consegna non è ellottuila, 1’ erede ò 
in mora, e viene a suo danno la massima rea post moram factam 
perit moratori. Però se questa deteriorazione o perdita è di tal 
natura che sarebbe egualmente avvenuta se la cosa fosse passata in 
potere del legatario , 1’ crede tuttoché in mora non sarebbe tenuto 
a nulla. In somma la teoria della colpa, vale a decidere le quistioni 
in simili casi. 

110. L'eredità è obbligata alla prestazione del legato: quindi 

Le sposo necessarie por la prestazione del legato sono a carico del- 
r eredità, senza che possano diminuire la porzione riservata dalla legge. 

11 pagamento della tassa di successione è a carico degli eredi, salvo 
il regresso di questi verso i legatari, ove la cosa legata vi sia soggetta. 
Art. 877. 

111. 1 pesi 0 sono intrinseci ai fondi ed inerenti talmente ad 
essi che non se ne possano separare , o sono estrinseci cioè possono 
stare indipendentemente dal fondo. I primi sono a carico del lega- 
tario , gli altri a carico dell* erede salvo una contraria volontà del te- 
statore. La legge annovera tra i pesi intrinseci il canone , la rendila 
fondiaria, la servitù , e tra gli estrinseci una rendila semplice un cen- 
so, un debito dell’ eredità vincolali sul fondo (1). 

Nel sistema del diritto romano perchè 1' erede fosse tenuto a 
consegnare il legalo libero al legatario , era d’ uopo che il testatore 
avesse avuto conoscenza dei pesi ed oneri del fondo legato. 


(1) Se la cosa legala è gravala di un canone, di una rendila fon- 
diaria, di una servilù o di alleo carico ineronlo al fondo, il peso ne 6 
sopportalo dal legatario. 

Se poi la cosa legala ò vincolala per una rendila semplice , un censo 
od alU-o debito dell’ eredità od anche dì un terzo, 1’ erede è tenuto al pa- 
gamento delle annualità o degli interessi , e della somma principale se- 
condo la natura del debito, quando il Icstaloro non ubbia diversamente 
disposto. Air. 878. 
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8 IV. 


del diritto di accrescimento fra i coeredi ed t collegatari 


112. Un legalo sia universale che particolare diviene caduco: 

1. ° quando l’ acquisto a vantaggio del legatario diviene impos- 
sibile: a. 0 perchè il legatario premuore al testatore o all' avveramento 
della condizione a cui è subordinato — b. o perché sia divenuto in- 
capace nel momento in dui dovrebbe raccoglierlo — c. o perchè la 
cosa sia interamente perita — d. o perchè la condizione a cui era su- 
bordinato è mancala: 

2. ” quando il legatario lo rinunzia. 

11.3. L’effetto della caducità è quello di lasciare iuleslala la 
cosa legata. 

Questo effetto non ha luogo in due casi: 

1. " Nei legali congiunti; 

2. ” Nei legali con sostituzione. 

114. I legati congiunti son quelli che si fanno con un solo allo 
a più persone congiuntamente senza distribuzioni di parli speciali. 
Lego il fondo A, a B, C, D. Ecco un lutto A attribuito ai legatari 
B, C, D ad esclusione di ogni altro , e quindi se il legato si caduca 
per B, la sua parte si aggiunge a quella di C, D c viceversa. È que- 
sto il diritto di accrescimento. 

So tra gli eredi instiluili alcuno è premorto al testatore, o rinunzia 
all’eredità, o 6 incapace, la sua porzione 0 devoluta al coerede o ai coe- 
redi, qualora abbia luogo il diritto d’ accrescimento , salvo ciò che è sta- 
bilito dall’ art. 890. Art. 879. 

Il diritto d’accrescimento ha luogo fra i coeredi, quando in uno stesso 
testamento e con una sola e stessa disposizione sieno stati congiunta- 
mente chiomati , senza che il testatore abbia fatta tra essi distribuzione 
di parti. Art. 880. 

S'intendo fatta distribuzione di parti soltanto nel caso, in cui il te- 
statore ha espressamente indicata una quota per ciascuno. T.a semplice 
espressione — per eguali parti, o in eguali porzioni — non esclude il 
diritto d' accrescimento. Art. 881 . 
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Ilo. Si noli che per avverarsi il diritto di accrescimento sono 
necessarie tre condizioni: 

1. ° Unicità di atto, disposizione compresa in un solo atto. 

2. ° Unicità di dettato, disposizione unica. 

3. ° Identicità di oggetto, disposizione congiunta senza quo- 
tizzazione: 0 almeno due, unicità di atto, ed identicità di og- 
getto. 

La scuola romana per spiegare la teoria dell’ accrescimento di- 
stingueva tre specie di congiunzione : re — re et verbis — verbis. 

Congiunzione Re quando si legava una cosa a più persone con 
disposizioni distinte, cosi con una prima disposizione si diceva: lego 
il (ondo A a Primo, o con un altra: lego il fondo A a Secondo. 
Questo legato ha l’ identicità di oggetto , ma non 1’ unicità di dettalo. 
.Ma presso i Romani vi era il testamento, vi era il codicillo; uno 
non distruggeva 1’ altro , quindi le due disposizioni falle in due alti 
distinti erano valide entrambe. Primo e Secondo erano legatari 
indivisi dell’ intero fondo A. Caducalo il legalo per Primo, lo rac- 
coglieva Secondo, in forza del condominio che operava il lus non 
decreacendi, che equivaleva al lus accrescendi. Ciò avveniva 
nella doppia ipotesi o nel legato per vindicationem quando l’og- 
getto era presso terzi, o nel legato per damnazionem quando 
cioè l’oggetto era nell’ eredità. Nel primo caso s’intendeva legalo a 
Primo e Secondo il diritto di rivendicarlo. Rivendicalo l’ avevano 
in comune , e perchè cessato un comunista restava 1’ altro, il super- 
stite teneva l’ intero pel jus non decrescendi. Se la cosa era 
nell’ eredità, 1’ erede era obbligato a dare ad uno il fondo , all’ altro 
il prezzo. 

Nel nostro sistema successorio la cosa è diversa. Noi non rico- 
nosciamo codicilli. Il testamento per noi è 1’ ultima volontà dell’ uo- 
mo, quindi il posteriore esclude I’ anteriore , e non possiamo avere 
un legato congiunto re tantum, meno per le cose indivisibili. 

La congiunzione re et verbis aveva luogo quando si legava 
r identica cosa a due persone con una sola disposizione Titio et Scio 
hominem Sticum do lego. Questa congiunzione usata in un legalo 
per vindicationem dava luogo al diritto di accrescimento, usata 
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in un legato per damnationcm il diritto di arrrescimcnto non a- 
veva luogo, poiché per una sottigliezza poco razionale, si riteneva che 
avendo il testatore ordinato di dare la cosa a Tizio e Caio, aveva 
inteso dare metà all’uno e metà all’altro, e quindi caducato per u- 
na parte , la parte caducata andava a favore dell' erede. 

Questo concetto poco razionale non fu ritenuto dalla legislazione 
riformata. 

11 legato congiunto verbis tantum aveva luogo quando la stessa 
cosa si legava a più persone, assegnando a ciascuna la jtropria parte. 
Titio et Scio funduin aequis parlibus do leyo. La congiunzione ver- 
bia non operava accrescimento quoniam seinper partes hahenl le- 
gatari. 

Questo sistema fu ritenuto sino ai tempi di .\ugusto quando le leggi 
caducane riportarono profonda innovazione. 11 celibato e l’ orbitii 
operavano la caducità dei legati per la legge Pappia Poppea, i 
legali caducati passavano ai legatari congiunti che avevano degli ere- 
di, in secondo luogo agli credi che erano genitori, in terzo ai le- 
gatari che avevano figli, in ultimo al fisco. Caracalla fece dippiù. 
al legato caducato chiamò il fisco quando non vi erano figli. Giu- 
stiniano abolì le leggi caducarie c la teoria dell' accrescimento fu 
ristabilita nell’ antico sistema, tolta ogni distinzione dì legato. 

Il codice francese ed i preesistenti in Italia ritennero la congiun- 
zione romana re et verbis; la re tantum nelle cose indivisibili 
0 per lo meno che non si prestano a divisione senza deterioramen- 
to, e negarono l’accrescimento alla congiunzione verbis tantum. 
11 codice italiano ritiene f accrescimento nei legati congiunti re et 
verbis, re tantum senza distinzione di cose divisibili o indivisi- 
bili con 0 senza deteriorazione, così: 


Quando alcuno de' logalari sin promorto ni testatore, o rinunzi al 
legalo, o ne sia incopoco, o venga o rnoncarc la condizione sotto la quale 
era chiamato, si fa pure luogo tra i medesimi al diritto d’accrescimento 
n norma degli articoli 880 e 881 , e cosi pure quando una coso sia stato 
nello stesso testamento legato a iiiù persone, anche con separala dispo- 
sizione. Art. 884. 


Digitized by Google 


144 

116. Oliando il difillo di accrescimenlo ha luogo, il coerede che 
ne proiilla assumo naluralmenle 1’ altivo ed il passivo della parie ca- 
ducala (I). Quando non ha luogo, la parie caducala diviene inte- 
stala e (juindi devoluta agli eredi legillimi del teslalore con lutto il 
passivo e 1’ attivo (2). Trattandosi di legalo, se non ha luogo 1’ ac- 
crcscimcnlo, la parte caducala va a profillo del gravato personalmen- 
te, 0 dell’ eredità con tulli gli oneri c vantaggi (3). Quando il legalo 
è di usufruito, essendo (|ueslo un diritto personale che si estingue 
mancando il godente, il diritto di accrescimento a favore dei comu- 
nisti si verifica anche quando un godente manchi dopo I’ accettazio- 
ne del legato. Quando non vi è diritto ad accrescimento la parte 
mancante si consolida con la proprietà (4). 

117. L’altro caso in cui la caducità di un legato non rimanda 


(t) I coeredi ai quali in forza del diritto di accresimento è devoluta 
la (Kirzione dell’erede mancante, soUentreno negli obblighi e nei carichi 
u cui egli sorebbe sottoposto. Art. 882. 

(2) Ogniqualvolta non ha luogo il diritto d’ accrescimento, la porzione 
dell' erede mancante è devoluta agli eredi legittimi del testatore. 

Questi sottentrano nei carichi e negli obblighi a cui era sottoposto 
l’erede mancante. Art. 883. 

(3) Se fra i legatari non ha luogo il diritto di accrescimento, la por- 
zione del mancante rimane a profitto dell’ erede o del legatario personal- 
mente gravalo, o di tutti gli eredi ed in proporzione delle loro quote e- 
reditarie quando ne sia gravata l’eredità. Art. 886. 

La disposizione dell’ art. 882 riguardo agli obblighi cui fosse sotto- 
posto il coerede mancante, si estende anche al collegatario a cui favore 
si verifica il diritto d’accrescimento, ed all’ erede o al legatario a cui 
favore si rende caduco il legato. Art. 887. 

(4) Se a pili persone 6 lasciato un usufrutto in modo che secondo 
le regole sopra stabilite vi sia fra loro il diritto di accrescimenlo, la por- 
zione del mancante si accresce sempre ai superstiti , anche quando egli 
manchi dopo l’ accettazione del legato. 

Se non vi è diritto di accrescimento, la iiorzione del mancante si con- 
solida con la proprietà. Art. 885. 
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la cosa legata alla successione intestala, ossia agli eredi legittimi del 
testatore , è nei legati per sostituzione. 

Per seguire l’ordine del codice ne tiatlereuio nella Sezione V. 

della rilocazione c della inefjkacia delle disposizioni 
leslamenlarie 

H 8 . Abbiamo già cennalo che la caducità dei legali generali o 
particolari avviene (juando I' ac()uisto a vantaggio del legatario è im- 
possibile, 0 quando egli lo rinunzia. * 

È principio generale che le disposizioni leslamenlarie sono sem- 
pre dettale per riguardi personali. L’ uomo che non ha riguardi per- 
sonali lascia correre l’acqua per la sua china. La leggo è là per re- 
golare la successione. Il proprietario indifferente che ha il cuore chiuso 
ad ogni affetto o ribadito ad ogni ambizione dall’apatismo, muore in- 
testalo. Donneilo diceva che il testamento è inspiralo sempre dal 
merito, dalla dignità o dal rispetto. 

Ciò giustifica la caducità del legato — per premorienza del le- 
gatario al testatore — per incapacità del legatario — per sopravvenienza 
di figli e discendenti del testatore. 

Nella premorienza cessa la ragione della disposiziono , il ri- 
guardo alla persona — Nella incapacità -si presume distrutta (piesla 
ragione — Nella sopravvenienza dei figli sorge la presunzione che il ri- 
guardo non avrebbe avuto campo di estendersi ad estranee persone, 
nella esistenza di esseri, verso dei (inali un riguardo più polente era 
dettalo dalla natura ed imposto dalla legge. La leggo , inlerpelre dei 
sentimenti umani conformi a natura, li |irolegge, li sostiene, li sol- 
leva in tutti i casi nei quali avvenimenti o posizioni sociali concor- 
rano a comprometterli. Egli è perciò che rivoca di pieno diritto le 
disposizioni testamentarie fatte da colui che non aveva o ignorava di 
avere figli o discendenti , quando esisto o sopravviene a lui un figlio 
0 discendente legittimo, benché postumo, o legittimalo o adottivo. 

19 — Voi. 3.* — Cam. Cod. 
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119. Il concepilo nel sistema del diritto si ha come nato. La 
sua esistenza in germe, dovendosi ritenere come esistenza di fat- 
to, dovrebbe influire sulla irrevocabilità della disposizione testamen- 
taria. Il testatore non ignorava o non poteva ignorare di avere un 
figlio in germe: s’ egli ha fallo una disposizione testamentaria, ha 
avuto il suo riguardo verso l’onoralo anche nella esistenza di un 
riguardo prevalente. Egli a lato delle affezioni di natura e di sangue 
ha conservalo quello che gli han procuralo te relazioni sociali. Tutto 
ciò razionalmente è inappuntabile quando è ritenuta 1’ ipotesi che il 
leslaloro all’ epoca del testamento, conosceva almeno il concepimento 
di un figlio. Ma come ritenere in lui questa scienza? Non vi sarebbe 
altro che rimontare dalla nascita al concepimento per definire 1' età 
uterina del feto all’ epoca del testamento, o da questa età desumere 
se i movimenti del feto potevano esser tali da aifermare senza dubbio 
la gestione, e questa rivelarsi in modo da fare il marito sciente della 
gravidanza, e destare in lui la speranza di avere tra poco un figlio. 
Ma la scienza non ha ancora dati certi per stabilire questo processo 
fisiologico; si starebbe sempre nel campo della probabilità, e trattandosi 
di quislìoni cosi comi)licale cd imbarazzanti, vai meglio troncarle re- 
cisamente anziché lusingarlo. Nel dubbio se il testatore conosceva o 
poteva conoscere resistenza di un concepilo all’ epoca del testamento 
vai meglio prescindere da ogni distinzione, ed attaccare la rivocazione 
della disposizione testamentaria, al solo fatto della esistenza del conce- 
pilo. Questa risoluzione corrisponde già al concetto del diritto ro- 
mano, che riteneva nato il concepito quante volle perù si trattava di 
costituire un vantaggio per lui. Conceptus habetur prò natus 
quoties de eius comodo agitar. E qui presumerlo esistente im- 
porterebbe pregiudicarlo. 

I figli legittimali e gli adottivi hanno il medesimo riguardo dei 
legittimi , quindi la esistenza di essi o la sopravvegnenza rivoca la 
disposizione testamentaria. 

È appena necessario cennare che quando il testatore avesse prov- 
veduto al caso di esistenza o sopravvenienza di figli e discendenti non 
vi sarebbe più luogo ad osservare sulla disposizione testamentaria in 
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fatto di rivocazione, ma potrebbe soltanto farsi qnislione di ridu- 
zione 0 di nullità (I). 

K chiaro altresì che, 

Se i figli o discendenti soprovvenuli premuoiono al testatore, la di- 
sposizione ha il suo effetto. Art. 889. 


120. Ogni disposizione testamentaria suppone un subbietto ed 
un obbietto. .Se manca o 1’ uno o 1’ altro la disposiziono cade in ca- 
ducitii , o.ssia non ha olTetlo. Lo disposizioni testamentarie possono 
avere una esistenza di fatto durante la vita del testatore, ma acqui- 
stano la loro ettìcacia, la loro vita giuridica al momento della morte 
di lui. Provvedimenti successori, non sono possibili che quando una 
successione si apre. Ora se 1’ erede o il legatario premuore al testa- 
tore, all’epoca della vita giuridica del testamento manca il subbict- 
lo, quindi la disposizione è caduca. Il subbietto è incapace di racco- 
gliere il legalo 0 l’eredità; la disposizione manca di subbietto; è ca- 
duca. 11 subbietto esistente o capace rinunzia , il subbietto della di- 
sposizione sparisce, la disposizione è caduca (2). 

L’ obbietto della disposizione non si trova più o perchè il tc- 


(1) Le disposizioni a titolo universale o particolare fatte da chi al 
tempo del testamento non aveva od ignorava di nvei-e figli o discenden- 
ti , sono rivocole di diritto por 1’ esistenza o la sopravvegnenza di un fi- 
glio o discendente legittimo del testatore, benché postumo o legitliinalo 
o adottivo. 

Lo stesso ha luogo ancorché il figlio fosso concepito al tempo del 
testamento, e trattandosi di figlio naturale legittimato, ancorché fosse già 
stato riconosciuto dal testatore prima del testamento e soltanto legittima- 
to dopo. 

La rivocazione non ha luogo qualora il testatore abbia provveduto 
al caso che esistessero o sopravvenissero figli o discendenti da essi. 
Art. 888. 

(2) La disposizione testamentaria è caduca relativamente all’ erede o 
al legatario che vi rinunzia. Art. 891. 
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slalorc r lia alienato, o perchè l’ lia trasformalo in modo che lia per- 
duto la forma precedente e la primitiva destinazione: la disposizione 
non ha elTello, il testatore, libero finché non è impossibilitalo ad 
un cambiamento di volonlii, ha rivocato il suo fatto, ninno può 
chiedergli conto dell’ esercizio del suo diritto (1). 

L’ ohbielto della disposizione è interamente perito : il suo effetto 
è impossibile (2) ; ma se di un legalo di cosa alternativa ne è perita 
una sola e l’ altra sussiste, il legalo sussiste su ciò che avanza (3). 

121. Però se all’erede o al legatario premorto, o incapace di 
raccogliere 1’ eredità o il legalo tenessero segnilo discendenti, i quali, 
ove si trattasse di una eredità intestata, prenderebbero il luogo del 
predefunlo o dell’ incapace per diritto di rappresentazione , costoro 
sono chiamali a raccogliere l’ eredità testamentaria o il legato cadu- 
cato già nella persona del loro autore, avvalendosi anche qui del di- 
ritto di rappresentazione, purché; 

1. ° 0 il testatore non avesse altrimenti disposto; 

2. ” 0 non si trattasse di un legalo di usufrutto o altro di- 
ritto di sua natura personale. 


(1) Qualunque alienazione facciu il testatore del tulio o di parte della 
rosa legata , anello mediante vendila con patto di riscatto , revoca il le- 
galo riguardo a ciò che 6 stalo alienato, ancorché l’alienazione sia nulla 
o In cosa ritorni in possesso del testatore. 

Lo stesso avviene se il testatore ha trasformata la cosa legala in 
un’ altra , in guisa che quella abbia perduta la precedente forma e la 
primitiva denominazione. Art. 892. 

(2) Il legalo non ha effetto, se la cosa legata è intieramente perita 
durante la vita del testatore: come neppure, se è perita dopo la morte 
di lui senza fallo o colpa dell’ crede , benché questi sia stalo costituito 
in mora a consegnarla, allorquando sarebbe egualmente perita presso il 
legatario. Art. 893. 

(3J Quando più cose siano alternativamente legate , sussisto il legalo, 
ancorché ne rimanga una sola. Art. 894. 
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Qualunque disposizione teslamcntnria è senza offolto, so quegli, in 
favore del quale è stala falla, non è sopravvissuto al testatore o à 'in- 
capace. 

I discendenti però dell’ erede o del legatario premorto od incapace 
sollentrano nell’ eredità o nel legato nei casi , in cui sarebbe ammessa 
a loro favore la rappresenlaziono se si trallasso di successione intestata, 
eccetlocln’! il testatore abbia altrimenti disposto, ovvero si trotti di le- 
gato di usufruito o di altro diritto di sua natura personale. Art. 800. 


Questo articolo ha portato una innovazione alle leggi precedenti, 
estendendo la rapiiresentaziono della successione intestata alle di.spo- 
sizioni testamentarie fatte a successibili legittimi. 

Pisanelli giustificava cosi questa stupenda innovazione: 

« 1/ ascendente che dispone a favore dei figli di primo grado non 
vuole certamente escludere i loro discendenti, ove alcuno o più dei 
medesimi venga a morire prima di lui ». 

È opinione generale nella massa dei cittadini che i figli debbano 
prendere sempre il posto dei loro genitori. La dottrina fondata sulla 
presunzione legalo della volontà del testatore respinge la rappresenta- 
zione nella successione testamentaria; ma il sentimento popolare fon- 
dato sui principii della equità naturale non sa adattarvisi. Però ne 
viene che l’ ascendente non pensa a sostituire ai figli di primo grado 
i rispettivi loro discendenti , i quali forse non esisteranno ancora al 
tempo del fatto testamento. Se .alcuno de' figli di primo gr.ado muore 
prima di lui o diviene incapace, egli non crede necessario di fare 
un nuovo testamento nell’ interesso dei discendenti di ipiel figlio. 
Talvolta può altre.s'i mancare il tempo per la nuova disposizione. 
Quali ne sono le conseguenze giuridiche? I discendenti del figlio pre- 
morto sono ridotti alla sola porzione legittima. Supponendo anche che 
il testatore avesse fatta distribuzione di parti , onde sia impedito il 
diritto di accrescimento, ne verrà pur sempre che la quota assegnata 
a quel figlio sarà devoluta ab intestato, in essa prenderanno parte 
coi suoi discendenti i fratelli superstiti con gran danno dei medesi- 
mi, Era questa la intenzione del testatore? Tali casi si verificarono 
spesso in pratica. I magistrati hanno dovuto piegare la fronte innan- 
zi la legge, pur riconoscendo le ingiuste sue conseguenze. Nel di- 
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ritto romano ora impossibile il notato inconveniente. Il testatore do- 
veva istituire 0 diseredare i figli credi suoi. So il discendente di se- 
condo grado che non era erede suo al tempo del fatto testamento , 
diveniva tale per la premorienza del genitore al tempo in cui si de- 
feriva r eredità, lo tavolo testamentarie cadevano ( rumpilur iesta- 
mentum ) per 1’ agnazione del quasi postumo. La successione si de- 
volveva ab intestato, cosicché quella eguaglianza eh’ era nella inten- 
zione del legislatore, mantenevasi dalla legge indirettamente con l’ an- 
nullamento dello disposizioni testamentarie. I vigenti codici escluso 
l’austriaco, accolsero pienamente il sistema legale romano, col non 
ammettere la rappresenUazione nelle successioni testamentarie, ma 
forse non fu posto mente al rimedio che il diritto romano vi appor- 
tava, con l’obbligo della istituzione o diseredazione dei discendenti 
che fossero credi suoi al tempo del testamento, o fossero tali al tem- 
po della morte del testatore. Se non che nel diritto romano 1’ ob- 
bligo di istituire o diseredare gli eredi suoi costituiva un processo 
logico, come sopra si accennò, dei principii di equità e giustizia na- 
turale contro il rigore del diritto antico: esso non potrebbe ripro- 
dursi nelle moderne legislazioni senza alterarne 1' economia, e dar luo- 
go ad un regresso che niuno può giustificare. Rimane soltanto aperta 
la via di ammettere per eccezione, la rappresentazione in talune suc- 
cessioni testamentario ». 

« Le osservazioni precedentemente fatte sulla presunta volontà del 
testatore ascendente si applicano pure al caso in cui un fratello di- 
sponga a favore dei suoi fratelli o loro discendenti. E ciò sempre 
per r opinione generalmente invalsa, che i figli debbono in tali suc- 
cessioni i»rcndero il posto dei loro genitori, siano esse testamentario 
0 legittime. Il diritto romano non provvedeva a questo caso nè doveva 
provvedervi perchè nella successione legittima non ammetteva la rappre- 
sentazione nella linea dei collaterali. Giustiniano fu il primo che la 
ammise, ma in via di stretta eccezione, a favore dei soli figli di pri- 
mo grado di un fratello premorto, quando essi fossero in concorso dei 
loro zii , altrimenti stava la regola indeclinabile che il collaterale pros- 
simo esclude gli altri, e trovandosi in grado eguale dividono per capi ». 

« Il progetto invece, ad esempio dei vigenti codici, riconosce quale 
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regola la rappresentazione nella linea collaterale dei fratelli del de- 
funto e loro discendenti, ammettendola senza limitazione come nella 
linea retta discendente. Ragion voleva pertanto , che applicando lo 
stesso principio della presunta volontà del testatore che governa la 
successione legittima, i figli discendenti di fratello s' intendessero chia- 
mati all' eredità e al legalo in luogo dell’ istituto. Questa rappresen- 
tazione eccezionale nelle successioni testamentarie cessa, quando il 
testatore abbia espresso una volontà contraria o quando tale volontà 
risulti dalla natura intrinseca della disposizione istessa ». 

La ragione di queste eccezioni è evidente. Quando si tratta di 
usufrutto 0 di legato di un diritto puramente personale, intransitivo 
e quindi spento con la persona che n' era il subbiclto , la rappre- 
sentazione è inutile per intrinseca natura della disposizione istessa. 
La contraria volontà del testatore osta ad ogni prelenzione altrui in 
fatto di successione testamentaria. Lo liberalitii non possono essere 
nè suggerite nè imposte. Del fondo delle liberalità il testatore di- 
spone come meglio a lui piace. Egli può istituire erede Primo, fare 
un legalo a Secondo con la espressa dichiarazione che non po- 
lendo 0 non volendo raccogliere l’eredità o il legalo, debba quella 
0 questo ritenersi caducalo, o passare a favore di un sostituito nei 
casi permessi dalla legge. 


Sezione VI. 
delle sostituzioni 

1iii!2. Le sostitazioni sono di origine romana. La civiltà qui- 
rita riteneva a disonore la successione intestala, imperocché la fazion 
di testamento era considerala come primo fra i più eminenti diritti 
del cittadino. Uiflellendo quindi al caso di caducità ed alla consc- 
guente devoluzione alla eredità legittima, per non incorrere nell’ abor- 
rilo partim testatus partim intestatus, s' introdusse il sistema 
di sostituire ad un primo legatario un secondo, ed al secondo un 
terzo perchè il legalo raggiungesse sicuramente un onorato. La le- 
gislazione Francese c l’ Italiana ammisero la sostituzione, allonlanan- 
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dosi porò di molto dalla teoria romana. I romani avevano dei legali 
la di cui esecuzione era garen li ta dal diritto, ed altri eh’ erano sem- 
plicemente affidali alla fede altrui, e (|uesti erano precisamente delti 
fedecommessi: cioè affidali alla fede. Il rigore del diritto era nella 
es|)ressione. Il legalo si esprimeva col comando do, lego, capito, 
sumito, nel fedocommosso spariva il comando, c si esprimeva la 
preghiera, peto, committo. Un vinculum juris garontivai legati: 
nulla garentiva i fedecommessi. E puro non vi fu esempio di fede 
violala nei tempi rc[)ubblicani. Qualche caso principiò ad avverarsi 
ai tempi di Augusto, cosicché fu ordinato ai consoli d’interporre 
la loro autorità per 1’ esalta osservanza dei fedecommessi, o finalmente 
si è dovuto nominare un Pretore speciale per 1’ esecuzione di essi. 
Il fedccommesso era particolare o universale, puro e semplice o con- 
dizionale, a tempo o perpetuo, ed ammetteva pure la sostituzione. Il 
feudalismo cambiò questi elementi, e costituì la sostituzione fidecom- 
missaria, il fedecommesso, il feudo dirotto a conservare i beni nelle 
famiglie, con I’ ingegnoso mezzo di conservare o restituire suc- 
cessivamente da generazione in generazione. La borghesia adottò an- 
eli’ essa la sostituzione fedecommissaria, ed il conservare e restituire 
divenne comunissimo in tutti i testamenti. Caduto il feudalismo il 
[irincipio di eguaglianza civile predominò in tutte le istituzioni giu- 
ridiche; caddero i fedecommessi , ma per servire all’ assolutismo mo- 
narchico fu ritenuta la istituzione dei maggioraschi e delle pri- 
mogeniture. 

12d. Le nuove leggi a completo trionfo dell’ eguaglianza, aboli- 
rono anche questo avanzo feudale dei maggioraschi, e ritennero sol- 
tanto la sostituzione di primo grado, cioè non più di un passaggio 
obbligalo , ma escluso adatto sotto qualunque combinazione il con- 
servare per restituire, 1' odiosa forma delle sostituzioni fedccom- 
missarie (I). In somma si può chiamare un erede un legatario in 
luogo di un altro, ma non si può fare un erede dopo di un’al- 


(t) Può all' prode inslitiiito od at togalnrio sostituirsi un’ altra por- 
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Irò : si può sosliluire un erede , ma non si può indicare il suo suc- 
cessore. Il divieto è cosi assoluto elio 

Lii nullilA della soslituzioiie fodecummessaria non reca pregiudizio 
alla validilà doli’ instiluzione d’erede o del legato, n cui ò aggiunta: inu 
sono privo di effetto tutte le sostituzioni anche di primo grado. Art. DUO 

124. Il legato di usufrutto seguo la medesima legge. Una sola 
eccezione è ammessa in omaggio del progresso sociale o per princi- 
pio di pubblica utilità; 

La disposizione, colla quale ò lasciato l'usufrutto o altro annualità 
a più persone successivamente, ha solUmlo effetto in favore dei primi 
chiomati a goderne alla morte del testatore. .\rl. !'01. 

Non 6 vietalo di stabilire annualità da convertirsi in perpetuo o a tem- 
po, in soccorsi all’ indigenza, in premio alla virtù o al merito, od in altri 
oggetti di pubblica ulilità, quantunque nella disposizione siano chiomate 
persone di una data qualità o di determinale famiglie. Art. tX)2. 

12i>. La sostituzione ò espressa dalla formola qualora il chia- 
malo non possa o non voglia raccogliere 1' eredità o il legato. 
Si è dubitalo se espresso in una disposizione testamentaria il solo 
non possa si debba intendere incluso il non voglia e viceversa. I 
giureconsulti si agitarono prò e contro, la giurisprudenza fu vacil- 
lante, il codice napolitano del 1819 ebbe il felice pensiero di tron- 
care la quistione con 1’ articolo 938 dello leggi civili pienamente a- 
dollalo dal codice italiano 

Se nulla sostituzione à soltanto espresso uno dei due casi , che il 


sona, nel caso che olcuno di essi non possa o non voglia accettare l’e- 
rudilà o il legalo. 

Possono sostituirsi più persone ad uno sola ed una sola a più. Ar- 
ticolo 895. 

Qualunque disposizione colla quale l’ erede o il legatario 6 gravato 
Con qualsivoglia espressione di conservare e restituire ad una terza per- 
sona, e sostituzione fedecommessoria. 

Tale sostituzione à vietata. 899. 

20 — V. 3.* — C*ic. Cod. 
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primo rhiamolo non possu o che non voglia conseguire l’ eredilà o il le- 
galo, r altro caso s’intendo tacitamente incluso, purché noti consti della 
volontà contraria del Icslatoi-e. Art. 8U0. 

126. Il sostituito nei casi in cui la sostituzione si avvera rap- 
presenta io tutto e per tutto il primo chiamato salvo disposizione 
contraria del testatore (1) Nella sostituzione reciproca tra più chia- 
mati, la quantità del diritto dei sostituiti si modella su quella dei 
chiamati. In somma nell’ assumere la parte caducata ciascuno prende 
nella proporzione che gli è propria nel legato originario. Un esem- 
pio, c la posizione è chiarita. Lego il fondo Kebecca a 11 per un 
terzo, a C per un sesto, a I) per un quarto ad E, F, G per 
un dodicesimo ciascuno e con sostituzione reciproca. 11 non racco- 
glie il legato,' il terzo che lo riguarda va diviso tra i sostituiti nella 
ìstessa proporzione della istituzione, cioè il terzo di 11 va diviso in 
8 quote delle quali E, F, G no prenderanno una per ciascuno, C ne 
[irenderà due, 1* ne prenderà Ire, perchè nell’ intero diviso per 12 
C prendeva il doppio di E, F, G, e D prendeva il triplo: la pro- 
porzione è I’ islessa. Che se la soslituzione è tra piu coeredi o le- 
gatari e più un tei7.o, la parte caducatasi divide in parti eguali (2). 

127. Le passale leggi del napoletano riconoscevano la soslitu- 
'zionc pupillare, che il codice italiano ha abolita. ìt utile avere una 


(1) 1 sostituiti devono adempiere i pesi imposti a coloro ai quali sono 
sostituiti, purché non apparisca la volonlù del testatore di limitare quei 
pesi alla persona dei primi chiamati. 

Nondimeno le condizioni che riguardassero specialmente la persona 
dell’ erede o del legatario, non si presumono ripetute a riguardo del so- 
stituito, so ciò non é stalo espressamente dichiaralo. Art. 897. 

(2) Se tra più coeredi o legatari a parli disuguali è ordinata una so- 
slituzione reciproco, la proporzione fissata nelle quote della prima dispo- 
sizione si presume ripetuta anche nella sostituzione. 

Se poi nella sostituzione insieme coi primi nominati 6 chiomata un' 
altra persona, la porzione vacante appartiene in parli eguali a tutti i so- 
stituiti. Art. 898. 
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idea ili questa istituzione giuridica morta, ma ancora influente nella 
nostra vita giuridica. 

La storia del diritto ricorda cinque specie di sostituzioni: la vol- 
gare — la pupillare — la esemplare — la reciproca — la compendiosa. 
La volgare è quella mantenuta dal codice italiano. La pupillare, di 
origine romana, era quella con la quale un padre nel suo testamento fa- 
ceva pure il testamento del figlio, pel caso in cui morisse nell’ elii pu- 
pillare. Nulla di più logico di questa istituzione nel sistema romano. 
Là dove 1’ uomo faceva 1’ erede , dove 1’ Uti pater legassit era e- 
spressione dell’ assoluta sovranità domestica, là dove per 1’ es.igeralo 
principio della patria potestas il figlio era res del padre, là dove 
la coscienza pubblica ripugnava dal morire intestato, era ben natu- 
rale che il padre prevedendo la possibile morte del figlio in età pu- 
pillare facesse il testamento per lui. Questa istituzione passò in Fran- 
cia nei paesi di diritto scritto, ma Napoleone l’abrogò. Il codice dello 
due Sicilie la mantenne ma con importanti modificazioni e nell’ ar- 
ticolo 9U) disse: il padre, la madre, gli altri /isrendenti, gli zìi, 
le zie, i fratelli c le fare I le , possono sostituire ad un minore di 
anni diciotto, nel caso che questi muoia senza figli prima di com- 
jìiere. gli anni diciotto, una terza persona, ma in quei soli beni 
nei quali sia stato il minore lascialo crede. 

La sostituzione esemplare, era la pupillare applicata non al 
figlio minore, ma imbecille o pazzo. Ebbe la medesima sorto della 
pupillare in Francia e nel Napoletano. Si sostenne sino alla pubbli- 
cazione dei codici. La sostituzione reciproca è quella pure ritenuta 
dal codice iLaliano. La compendiosa era (juclla che si esprimeva 
con termini da comprendere la pupillare e la fedecommissaria, e cosi 
della quia sub compendio verborum plures conlincl substitutiones. 
Era usata nei tempi in cui ambedue le sostituzioni erano permesse." 

Sezione Vili. 

' degli esecutori testamentari 

128. La leggo lascia al proprietario il diritto di dettar la legge 
di sua successione, e gliene garenlisce F osservanza. Questa garenlia 
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è già un conforto poi leslalore. Egli muore cosi, tranquillo, sicuro 
che la sua volontà sarà eseguita: ma ciò non toglie ch’egli possa 
aflidare a taluno di sua piena fiducia, la cura di fare eseguire il suo 
testamento. Questo incaricato è l’esecutore testamentario (I). 

129. Egli è un mandatario, (|uiiidi assume tutte le obbligazioni 
derivanti dal mandato; è responsabile dei danni , è obbligato a ren- 
der conto del fatto suo , coso tutte che suppongono una capacità giu- 
ridica, una persona capace di obbligarsi e di obbligare. Quindi 

Chi non può contrarre obbligazioni, non può essere esecutore testa- 
mentario. Art. yO-t. 

Il minore non può essere esecutore testamentario, neppure coll'au- 
torizzazione de! padre, del tutore o del curatore. Ari. OO.ó. 

Questa eccezione di capacità quanto al minore anche autorizzato ed 
assistito è un riguardo all’eredità. Eli ereili subiscono 1’ esecutore te- 
stamentario nominato dal testatore; è d’uopo almeno che dessi sian 
posti in rapporto con un uomo, e che non abbiano a fare con un 
minore. 

130 Per mettere questo e.secutore a caso di bene eseguire il suo 
incarico , il testatore può concedergli per un anno il possesso imme- 
diato di tutti 0 parte dei suoi beni immobili. Egli avrà così una parte 
rilevante ed alle volle massima di un patrimonio ereditario, a dop- 
pio scopo: e per soddisfare i legati, e por compellere cosi gl’interes- 
sati ad una sollecita esecuzione della legge successoria dettata dal le- 
slatore. Però è dato agli erodi di far cessare questo possesso soddi- 
sfacendo allo scopo cui è direno con altro modo qualunque (2). 


(1) 11 lestaloro può nominare uno o più esecutori testamentari. Ar- 
ticolo 903. 

(2) Il leslalore può concedere all'esecutore testamentario l’ immediato 
possesso di tatti o di una parte soltanto dei suoi beni mobili ma tale 
posse.ssn non può oltrepassare un anno computabile dal giorno della sua 
morto. Art. 900. 

L’ credo può far cessare il detto possesso, offrendosi pronto a con- 
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L’ esecutore tcsiamenlario col possesso dei beni è un deposita- 
rio didia cosa altrui, con facoltà di adoperarla ad uso determinato. 
Obbligato a dar conto ha il diritto di sapere e contestare ciò che 
prende : quindi 

Gli esecutori leslainenlori faranno apporre i sigilli , quando fra gli 
eredi vi siano minori, inlerdelli o assenti od un corpo morale. 

Faranno stendere l'inventario dei boni dell’ eredità in presenza del- 
r erode presunto, o dopo averlo citalo. 

Non essendovi danaro bastante per soddisfare i legati, faranno istanza 
por la vendita dei mobili. 

Vigileronno perchè il testamento sin eseguito, ed in caso di contro- 
versia possono intervenire in giudizio per sostenerne la validità. 

Spirato l’anno dalla morte del testatore, devono render conto della 
loro amministrazione. Art. 008. 

L’esecutore è un fiduciario, e la fiducia è sempre personale: 
quindi 

Le attribuzioni doli’ esecutore testamentario non passano a’ suoi e- 
redi. Art. 000, 


F/ esecutore può essere uno, possono essere più nominati insieme 
dal testatore. Ninno è obbligato ad accettare l’incarico, ma l’accet- 
tazione obbliga come ogni altro vincolo giuridico. .Se più nominati 
hanno avuto incarico distinto, ciascuno agisco per la sua via, e na- 
turalmente con una risponsabililà limitala alla propria azione. Se l’in- 
carico fu dato coiu[)lessivamente un solo può agire in mancanza di 
altri, ma tutti rispondono solidalmente quanto ai mobili loro affidati (I). 


segnoro all’ esecutore testamentario una quantità di danaro bastante al 
p>agauicnto dei legati di beni mobìli, o giustificando d’ averli soddisfatti, 
od assicurandone il pagamento nei modi e tempi voluti dal testatore. Ar- 
ticolo 007. 

(l) Se vi sono più esecutori testamentari che hanno accettato, uno 
solo può agire in mancanza degli altri; ma sono tenuti in solido a rcn- 
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In tulli i conti agendo nell’ interesse dell’ eredità e con mandato 
gratuito, mettono a carico dell’ eredità tutte le spese indispensabili 
per l’esercizio delle loro funzioni (1). 

151. Vuoisi clje gli esecutori testamentari non erano conosciuti 
in Roma. Per vero non se ne aveva bisogno, imperocché quel popolo 
era geloso della esecuzione dei testamenti come di cosa che interes- 
sava il pubblico: publice cniin cxpedil suprema hotninum judkia 
exitum haherc. S’ incontrano però nel digesto dei frammenti che ac- 
cennano agli esecutori testamentari e segnatamente nell' epoca impe- 
riale. Vi erano i dispensatores o ministri legati ai quali spet- 
tava dare esecuzione ai legati ed esigere dal gravalo la cautio Ic- 
(jatorim serrandarum causa. Ma lutto ciò non ò certamente la isti- 
tuzione come ora l’abbiamo, o cho ha origine dalla Francia. 

Sezio.ve Vili. 

del deposito dei testamenti olografi e delf apertura o 
pubblicazione dei testamenti mistici 

152. Il testamento olografo è un atto privato e come tale de- 
destiluilo di forza esecutiva. .Senza di questa è un arnese inutile e 
.senza scopo. E pure e.sso è il codice della successione di un uomo. 
I.a legge che lo riconosce come tale doveva creare per esso una i- 
stiluzione giuridica dalla quale potesse assumere la sua efficacia, la 
sua forza esecutiva, pari a quella dell’ allo pubblico. Questa istitu- 
zione è il deposito, seguito da un processo verbale che lo contesta 
e 1’ autentica. 


dar conto dei beni mobili loro affidati, purché il testatore non abbia di- 
vise le loro funzioni c ciascuno di essi non siasi ristretto a quella che 
gli fu attribuita. Art. 910. 

(1) I.e spese fatte dall’ esecutore testoraentario per l’inventario o il 
rendimento dei conti , o lo altro indispensabili per l’ esercizio dello suo 
funzioni sono a carico dell’eredità. Art. 911. 
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Il tostamento olografo, sull’ islunza di chiunque eroda uvcI■^■i inlo- 
resse, sarà depositalo presso un notaio del luogo in cui si è aperta la 
successione, olla presenza del pretore del inaudunicnto c di duo testimoni. 

La carta in cui si contiene il testamento sarà vidimala in calco di 
ciascun mezzo foglio dai due testimoni, dal pretore e dal notaio. 

Si stenderà nella forma degli alti pubblici processo verbale del de- 
posito; nel quale il notaio descriverà lo stato del testamento trascriven- 
done esattamente il tenore , o farà pure menzione dell’ apertura del te- 
stamento se fu presentato sigillalo, e della vidimazione fattane da lui, dal 
pretore c dai testimoni. 

Il processo verbale sarà sottoscritto dal richiedente, dai testimoni, 
dal pretore o dal notaio, e sarà al medesimo unita la carta che contiene 
il testamento, l’estratto dell’alto di morte del testatore o il provvedimento 
del tribunale in conformità dell’articolo 20. Art. 912. 

Nel caso che il teslarncnlo ologmfo fosso stato dal testatore depo- 
sitato presso un notaio, le formalità stabilite dall’ articolo precedente sa- 
ranno eseguite presso il notaio depositario. Art. 913. 

Adempite le formalità stabilite dui duo precedenti articoli ^ il testa- 
mento olografo avrà la sua esecuzione, salvi i provvedimenti conserva- 
tivi che r autorità giudiziario davanti la quale fosso impugnato il testa- 
mento, o il pretore nell’ alto del deposito, in via d’ urgenza, credesse di 
dure a cautela degli interessati. Art. 914. 

Questo articolo 914 con le parole avrà la sua esecuzione 
salvo t provvedimenti conservativi che l’ autorità giudiziaria davanti la 
quale fosse impugnato o il pretore nell' atto del- deposito in via 
di urgenza credesse di dare a cautela degli interessati, indicano ab- 
bastanza che la forza probante dell’ olografo depositato e contestato 
è pari a quella dell’ atto pubblico, ed il suo contenuto è un vero 
giuridico che cede soltanto con 1’ attacco di falso. Vi è però taluno 
che opina il testaiucnto olografo tuttoché depositato ed autenticato 
non cessare dall’ essere nella sua sostanza un atto privato, e quindi 
stare a carico del produccnte la prova della sua verità. La quistione fu 
agitata in seno della commissione coordinatrice sulla mozione dell’ il- 
lustre Mancini, ma dalla discussione e dalle parole del Pisanelli 
si rileva chiarissimo che il concetto legislativa è questo; operato il de- 
posito il testamento olografo é un vero giuridico lino a tanto che que- 
gli che lo impugna, non ne abbia dimostrata la falsità. L’art. 914 
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Al aggiiinlo dalla commissione istessa in seguilo della discussione, pre- 
cisamente por far rilevare il concello di sopra espresso. 

133. Il lesUimcnto segreto acquista la sua forza esecutiva con 
r atto di apertura c pubblicazione la di cui forma è la seguente: 

11 lesUunenlo ricevuto in forma segreto, sull’ istanza di chiunque cre- 
da avervi interesse, sarà dal notaio aperto e pubblicato in presenza del 
liretore ded mondoinento dì suo residenza e di due almeno dei testimoni 
intervenuti all’atto di consegna. Qualora questi non si trovassero, sa- 
ranno chiomati due altri testimoni per riconoscere lo stato della scheda 
lestamontaria c, se è possibile, le sottoscrizioni. 

La corta che contiene il testamento, sarà vidimata in calco di ciascun 
mezzo foglio dai duo testimoni , dal pretore e dal notaio che lo conser- 
verà insieme coll’atto di consegna. 

Dell’ apertura e della pubblicazione si stenderà processo verbale nella 
forma degli atti pubblici , nel quale il notaio descriverà io stato del te- 
stuinenlo , c farà menzione della vidimazione fattane da lui , dal pretore 
e dai testimoni. 

Il processo verbale sarà sottoscritto dal richiedente, dui testimoni, 
dal pretore e dal notaio, e sarà al medesimo unito l’ estratto o il prov- 
vedimento accennato nell’ ultimo cupoverso dell’articolo 912. Art. 915. 

Sezione IX. 

della rkocazione dei teslamenli 

134. Il testamento è un alto essenzialmente rivocabile. pia- 
ciuto a taluni giustifictire questa rivocabililà col principio di libertà 
di pensiero e di azione che I’ uomo non può interdire a se stesso. 
Questo principio non è esalto, anzi è una conlradizione al principio 
di libertà a cui fa omaggio. La libertà umana non ha limili che nella 
necessità, e questa necessità ha capo nell' ordine morale, nell’ordine 
fisico, e nell’ ordine sociale. L’ uomo non è libero per fare il male: 
deve necessariamente fare il bene per essere uomo: se fa il male de- 
grada 1’ uomo, degrada se stesso, pecca contro natura è fuori l’ordine 
morale, e trova la sua pena nella giustizia di Dio. L’ uomo non è 
libero nell’ ordine fisico in quanlochè non può contrastare i falli fi- 
siologici, deve rispettarli necessariamente per vivere, e se non li ri- 
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spella e lì seconda dislrugge se slesso, pecca conlro nalura e trova la 
sua pena nella giuslizia di Dio. L' uomo non è libero nell’ ordine 
sociale in quanto che non può far lutto (|uanlo vuole, ma deve ne- 
cessariarnenle rispettare la leggo, e se non la rispetta distruggo il suo 
rapporto con lo stato , pecca conlro la società, e la giustizia sociale 
punisce il suo reato, distrugge i fatti illeciti, annulla gli alti illegit- 
timi c lo costringe al risarcimento dei danni verso chi di ragione. 

Ma cosa vuol dire che 1' uomo non può interdire a se stesso un 
cambiamento di volontà? E da qual fonte ha origine la giustificazione 
razionale del Tinculum juris costituito da tulle le convenzioni se 
non da questa interdizione a se stesso di cambiamento di volontà? 
£ donde la giustificazione della pena che segue la violazione dei con- 
tralti, se non nel tradito impegno di non mutar volontà in rapporto 
all’ obbiettivo del contralto ? Non é dunque dalla impossibile inter- 
dizione al cambiamento di volontà che bisogna ripetere la rivocabi- 
lità del testamento. Il testamento di sua natura è un pensiero , un 
progetto di economia domestica oltretomba, un alto unilaterale che 
non crea nè diritti, nè doveri per chicchessia, fintantoché non venga 
un fatto che renda impossibile il cambiamento di quel pensiero, di 
quel progetto di economia oltretomba, e questo fatto non può essere 
che la morte della mente che pensa e progetta. Fuori di Dio non 
vi è potenza che metta legge al pensiero; da ciò la libertà di pen- 
siero emancipata dalle leggi umane. Ma quando il pensiero esternato 
diviene un fatto è allora che entra nel dominio del diritto, e si qua- 
lifica a maniera della sua armonia o meno con lo scopo umano alla 
di cui attuazione provvede il diritto. Il testamento scritto è un fatto 
eh’ entra nel dominio del diritto: il diritto trova utile sanzionare la 
rivocabililà del testamento come un fatto che risponde alla intrinseca 
natura dell’ atto, e trova altresì utile dichiarare impossibile civile la 
rinunzia alla libertà di rivocare un testamento. 

Non si può in qualsiasi forma rinunziare alla libertà di rivocare o 
cangiare le disposizioni fatte per testamento: ogni clausola o condizione 
contraria non ha effetto. Art. 916. 

Con questo articolo la legge assoda il principio e.ssere nella fa- 
si — Voi. 3.* — Caio. Cod. 
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coltà umana rinlerJire a se stesso il cambiamento di volontà, ma 
dichiara che questa interdizione non è uè autorizzala nò tollerata dal 
diritto positivo. 

La storia del diritto ci tramanda 1’ abuso elio di questa inter- 
dizione si è fallo, da provocare una legge fin dai tempi più remoli. 
Nemo eam sibi fatesi legem dicerc, ut a priore voluntalc ei rece- 
dere non liceat. Eransi introdotte clausole derogatorie con le quali 
un testatore dichiarava esser sua volontà che nessuno altro testamento 
posteriore potesse rivocaro quello , ammenocchè non contenesse un 
molto indicato per esempio beatus vir giti timel — la madre di Dio 
abbia pietà di me, come segno che il posteriore derogava l’anteriore. 
Quislioni accanite sorsero fra gli antichi scrittori sulla validità o meno 
di tale clausola, e cause rovinose si agitarono in Francia, cosicché 
r ordinanza del 173o lini col dichiararlo nulle. Il codice Napoleone 
non ne fece una espressa proibizione ma la comprese nello spirito 
dell’ articolo I03o: t testamenti non potranno essere rieoeali w' in 
tutto, nò in parte se non con un testamento posteriore, e con un 
atto innanzi notaio nel guale sia dichiarata la mutazione di to- 
lontà. Il sistema francese fu ritenuto dai codici die s’ informarono 
dai suoi principii. Il codice Sardo e 1’ Estense riprodussero 1’ ordi- 
nanza del 1735 c sanzionarono il divieto della clausola derogatoria. 
Il codice italiano riproduce questo divieto nell’articolo 916 che deve 
perciò ritenersi come un articolo che esprime una storia anzicchè un 
principio razionale. 

l3o. Dichiarala assoluta la rivocabilità del testamento doveva de- 
terminarsi il modo di rivocazione. Il testamento è un fatto, quindi 
per rivocarlo non basta un pensiero, ma è necessario un fatto della 
di cui certezza non possa dubitarsi, cioè o una dichiarazione in atto 
])ubblico 0 un testamento posteriore (1): e questa dicasi rivocazio- 


(1) I testamenti possono essere rivocati o in tutto o in parte con un 
testamento posteriore, o con un atto ricevuto da un notai» in presenza 
di quattro testimoni che lo sottoscrivano, in cui il testatore personalmente 
dichiori di rivocaro o in tutto o in parte la disposizione anteriore. Arti- 
colo 917. 
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ne espressa, il di cui elTotto è I’ annullatncn/o del testamento o 
delle disposizioni rivocate, che non possono più rivivere altrimenti che 
riprodotte in un testamento ulteriore (1). 

Nel caso di rivocazione espressa per mezzo di un testamento po- 
steriore r elTetlo di questo è doppio : annulla il precedente — detta 
la legge successoria nuova. Dato che fosse annullalo per vizio di for- 
ma portante a tnillilh, non potrebbe certamente avere ciTetto come te- 
stamento. Potrebbe valere come atto notarile valido per rivocare il 
precedente tesUamento ? Grave quistione fu questa nella scuola e nel 
foro, ma il codice italiano la tronca recisamente ritenendo la nega- 
tiva (2). Però se il testamento rivocatario resterà senza effetto o per 
caducità 0 per rinunzia, la sua forza derogatoria non vorrà mono (.3). 

13G. Un testamento posteriore non rivoca espressamente il pre- 
cedente , ma detta disposizioni contrario ed incompatibili col lesta- 
raenlo anteriore: questa è una rivocazione tacita che colpisce tutta 
la parte contraria ed incompatibile del testamento anteriore (4). 

137. Per l’esercizio di questo diritto di rivocazione è dato al 
testatore di riprendere il suo testamento depositato o presso il no- 
taio 0 presso un archivio. 11 testamento dev’ essere restituito sulla 
sua richiesta. Tutto sta che il depositario della scheda .si accerti che 
il richiamo è fatto dal testatore. La legge incarica specialmente il 
pretore del mandamento di assicurarsi della identità del testatore, 
e delta la solenne formola dell’ atto di restituzione, perchè sia posta 


(1) Le disposizioni rivocate nel modo espresso nell’ articolo !M7 non 
si possono far rivivere, se non con un nuovo testamento. Art. 919. 

(2) Un testamento nullo non può avere l’effetto di atto notarile per 
rivocare i testamenti anteriori. Art. 018. 

(3) La rivocazione fatta con un testamento posteriore ha pieno ef- 
fetto, ancorché questo nuovo atto resti senza esecuzione perché l’erede 
instituito od il legatario sin premorto, sia incapace o rinunzi all’ eredità 
od al legato. Art. 921. 

(i) 11 testamento posteriore che non revoca in modo espresso i pro- 
cedenti, annulla in questi soltanto le disposizioni che si trovassero contra- 
rie allo nuove o incompatibili con esse. Art. 920. 
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al coperto dell’ intrigo c della frode di coloro che per avventura sa- 
rebbero interessati della soppressione del testamento (I). 

Altri casi equivalenti alla rivocazione tacita sono: l’alienazione 
della cosa, la trasformazione in modo da farle perdere la precedente 
forma e la primitiva destinazione. 

138. In diritto romano ove il testamento rivestiva la forma solenne 
della legge, la rivocazione non poteva farsi che con la forma mede- 
sima. Tum aulein priiis Icsiamcntum rumpitur, fjuum poatcrius rile 
perfcclum est. Però come nel testamento romano la parte e.ssenzialo 
e costitutiva era 1' istituzione di erede, la rivocazione solenne si ri- 
chiedeva solo per questa. Pel legato non vi era bisogno di forme so- 
lenni, e poteva rivocarsi con un modo ([ualunquo alto a manifestare 
il cambiamento di volontà. 


(1) Il testamento segreto , ed anche il testamento olografo che fosse 
stato depositato, può in ogni tempo essere dal testatore ritinito dalle mani 
dui notaio presso cui si trova. 

Per cura del notaio si stenderà processo verbale della roslituziono 
in presenza del teslalorc e di due testimoni, con l’ intervento del pretore 
del mandamento ; il pretore devo particolarmente accertarsi dell' identità 
della persona del testatore. 

Il processo verbale di restituzione sarà sottoscritto dal testatore, dai 
testimoni, dal pretore e dal notaio; se il testatore non può sottoscrive- 
re, so no farà menzione. 

Qualora il testamento fosso depositato in un pubblico archivio, il ver- 
l)olo sarà steso dall’ uffiziale archivista con l’ intervento del pretore del 
mandamento, e sottoscritto dal testatore, dai testimoni, dal pretore o dal- 
r uflìziale medesimo. 

Il processo vei-bale menzionato nelle precedenti disposizioni sarà con- 
servato nelle forme stabilite dai regolamenti, e si apporrà nota dell' ese- 
guita restituzione del testamento in margino o in calco dell' atto di con- 
segna o di deposito. Art. 922. 
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disposizioni comuni alle successioni loslttlmo 
o testamontai’le 


139 Alla morte di un uomo che ha un patrimonio la posizione 
economica di sua famiglia è spostata. Vi è un patrimonio senza sog- 
getto: vi sono soggetti che hanno o pretendono di avere diritto di 
occuparlo o come eredi legittimi, o come eredi testamentari, o come 
creditori del defunto. Fra Unti concorrenti con diritti non sempre e- 
guali e spesso opposti, a ciascuno dev’ essere assegnato il suo po- 
sto, ciascuno lieve trovar modo per attuare il proprio diritto , per- 
ché r ordine economico di una famiglia momentaneamente turbato 
possa ristabilirsi. 

Determinare — il momento dell’apertura della successione e del 
passaggio dei beni del defunto all’ erede — l’ accettazione pura e sem- 
plice ovvero condizionata o la rinunzia dell'eredit.a — la sorte di un 
patrimonio per avventura rifiutato — il modo di eguagliare i diritti 
concorrenti e la sc.ambievolc garentia dei diritti risultati — la ripa- 
razione di una divisione mal fatta — il riguardo dovuto ad una di- 
visione stabilita dal padre di famiglia — il pagamento dei debiti e- 
reditari, sono problemi giuridici da risolvere nel processo di succes- 
• sione. Questi problemi si risolvono nelle otto sezioni di questo capo. 

Sezio.ne I. 

delt apertura della successione e della continuazione del possesso 

neW erede 


140. Quando si apre una successione, e dove? L’ultimo respiro 
dell’ uomo che muore investe 1’ erede del possesso elTettivo dei beni 
che lascia. Non vi è un sol momento di vuoto in rapporto al sub- 
bietto dei patrimonio ereditario: il morto impossessa il vivo. 
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11 luogo della morte è il luogo in cui si apre la successione: la i- 
stanlaneilii di tempo associa la continuità dello spazio (I). 

141. Questo vivo per opera della legge impossessato della ere- 
dità è r erede legittimo più prossimo al defunto. Se altri che pre- 
tenda aver diritto sui beni dell’ eredità ne prende possesso, gli eredi 
si hanno per spogliati di fatto. I naturali in concorso di legittimi 
debbono rivolgersi a (juesti per conseguire ciò eh’ è loro dovuto (2). 

142. So la trasmissione dei diritti successorii avviene al mo- 
mento della morte, se pel godimento di un diritto qualunque è in- 
dispensabile condizione l’esistenza, è necessario conoscere, so all’epoca, 

0 per dir più preciso, se al momento dell’ apertura della successione 
l’erede era esistente. Un momento solo di sopravvivenza al defunto, ed 
è quanto basta aH’orede per l’acquisto del diritto, e per la trasmessibilità 
di esso ai suoi successori. Ma se di un sol momento l’erede fosse pre- 
morto al suo autore, 1’ eredità di costui andrebbe ad incontrare per- 
sone diverse che sarebbero state interamente escluse, so 1’ erede fosse 
sopravvissuto al suo autore, li facile intendere che in fatto di suc- 
cessione è di suprema importanza c.onoscersi il momento preciso della 
morte di un uomo. Cosicché so fra duo o più chiamati a succedersi 
rispettivamente è dubbio chi sia morto primo, quistioni ereditarie im- 
portantissime sorgono da tal dubbio, ordini dilTerenti, linee diverse 
si contrastano la qualità di erede attaccata a quel dubbio momento 
della morte di colui alla cui eredità son chiamati. Or nelle morti or- ^ 
dinarie il momento del decesso è precisato dall’ atto di morte: ma 


(1) Il possesso dei beni del defunto passa di diritto nella persona 
dell’erede, senza bisogno di nwleriale apprensione. Art. 925. 

(2) So ollri che pretenda aver diritto sopra i beni dell’eredità, ne 
prende possesso, gli credi si hanno per ispogliati di fatto, e possono e- 
sercilare te azioni tutte che competono ni possessori legittimi. Art. 92fi. 

I figli naturati, che hanno diritto ad una parto dell’ eredità in con- 
corso con figli legittimi , debbono chiederne a questi il possesso. Arti- 
colo 927. 

I cosi e lo formalità di opposizione © di rimozione dei sigilli sono 
determinate dal codice di procedura civile. Art. 928. 
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s’ immagini che le persone cliiamale rispettivamente a succedersi sian 
morte insieme in un uaufraggio, in un attacco, sotto una frana, in 
un incendio o in altro simile infortunio, non è possibile determinare 
chi sia l'erede, se non si determina chi sia morto prima, o se en- 
trambi sian morti contemporaneamente. 

143. Due sistemi erano in campo. Uno procedeva per presunzioni 
desunte dalle circostanze di fallo, ed in mancanza di queste dal vigore 
dell’ etii e del sesso, ed era il sistema dominante in Francia e nei co- 
dici italiani. L’ altro era quello di presumere tulli morti ad un tempo, 
e lasciare libera la prova a colui che sostiene la morte anteriore del- 
1' uno 0 dell’ altro. Questo è il sistema austriaco. 

Il codice italiano adottando il principio razionale secondo il quale 
chiunque reclama un diritto devoluto ad una persona la cui esistenza 
non sia riconosciuta, deve provare eh’ essa esisteva quando si è fatto 
luogo alla devoluzione del diritto, si tenne al sistema austriaco. 

Se fra due o più chiomati rispettivamente a succedersi è dubbio quale 
abbia pel primo cessato di vivere, chi sostiene la morte anteriore del- 
l’uno o dell’ altro, devo darne la prova; in mancanza di prova si pre- 
sumono morti tutti ad un tempo, o non ha luogo trosraissioue di diritto 
dall’uno all’ altro. Art. 024. 

144. Nel diritto romano la successione si apriva con la morte 
dell’ uomo , ma il luogo era quello dov’ erano sili i beni , e perciò 
dovevasi domandare l’ immissione in possesso. Tutte le quistioni ere- 
ditarie poi si agitavano nel foro del convenuto. Come io quel sistema 
vi erano gli eredi necessari , questi acquistavano immediatamente una 
qualità che non potevano ricusare. Gli eredi semplici potevano rinun- 
ziare, e quindi divenivano eredi di fatto con la cretio, formola so- 
lenne di edizione di eredità, o con una semplice dichiarazione, o con 
un fatto da cui risultava 1’ accettazione. In quel sistema 1’ uomo fa- 
ceva r erede , quindi era necessario pria di lutto conoscere se vi era 
testamento, ovvero successione intestata. Finché ciò non ora acciarato, 
T erede non acquistava possesso, e 1’ eredità era giacente. 

Per una istituzione giuridica tutta propria di quel sistema , la 
eredità si personificava in se stessa, diveniva un ente giurìdico ca- 
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pace <1i acquisto di diritti, llereditat pertonae vice fungilur tieni 
municipìum et decuria el società». L’eredità rappresentava il defunto 
flntantocliè non era costituito 1’ erede con l' aditio hereditatis. 
L’adizione fatta retroagiva all’apertura della successione: omnia fere 
jura heredum perinde ìiabenlur ac si continuo sub tempus mortis 
heredes ejctitissent. 

Nel sistema germanico la comproprietà di diritto nel patrimonio 
familiare e la solidarietà della famiglia operava il passaggio dal defunto 
agli eredi del sangue col famoso principio le mori saisit le vif, 
e la saisine nella persona dell’ erede era continuazione del possesso 
del defunto all’ erede. L’ eredità giacente del diritto romano era im- 
possibile. 

La Francia nei paesi consuetudinari tenne il sistema germanico, 
nei paesi di diritto scritto segui il sistema romano. Con la codifica- 
zione cadde il dualismo legislativo, e la saisioe fu ritenuta come in- 
vestimento immediato della qualità ereditaria nell’erede presunto, e 
del possesso immediato e legittimo dei beni ereditari con la rappre- 
sentanza giuridica della personalità del defunto. Questo sistema fu 
abbracciato da tutti i codici delle nazioni civili. 


Sezione II. 


dell' accettazione delt eredità , e della rinunzia alla medesima 


145. Il morto impossessa il vivo, ma di fronte a questa 
massima vi è l’ inviolabile diritto di libertà di aziono che la legge 
garcntisce eminentemente, proclamando il principio non è erede 
chi non vuole. 

La legge esaurisce il suo compito e fa 1’ erede, l’ uomo fa il 
suo tornaconto ed accetta o rinunzia 1’ eredità. 
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146. Si accella I’ eredità in pin modi 

L’iiccelluzione [uió essere espressa o lacllu. 

K espressa (|uamlo si assumo il lilolo o la qualità di erede in un 
alto pubUieo o in una seriUinn ]>rivala. 

K lucila quoiido l’erede fa un allo, che presuppone necessariuinenle 
la suo volontà di accettare l'eredità, e che non avrebbe il diritto di fare 
se non nello qualità di erede. .\rt. bdi. 


147. Pur non di meno vi sono atti che simulano per se slessi 
Tallo di erede, ma non sono tali, ammenoché conlempnraneamenlo 
alT allo non si assume il titolo e la ipialilà di erede. Tali sono gli 
alti conservativi, di vigilanza e di amminislrazione temporanea. Do- 
nare, vendere, cedere un difillo ereditario, riniinziarlo per un prezzo 
correlativo è allo di accettazione (1). 

148. Si 6 ipiistionalo se la rinunzia gratuita a favore di tutti 
i coeredi legittimi o testamentari ai tpiali sarebbe devoluta la parte 
del riniinziante in caso di sua mancanza, im|iorta acccttazione di e- 
redilà. Il codice Albertino e T Kslense avevano troncata la (piislione 
per la negativa, ed il codice lUiliano ha riprodotto Tistessa soluzione. 


(1) Gli alti seuqilicemcnte conservativi , di vigilanza e di amministra- 
ziono temporanea non importano accctlnzìone di eredità, se con ossi non 
siasi assunto il titolo o la qualità di credo. .\rt. tCÌ."». 

La donazione, la vc-ndità o la cessione che uno dei coeredi faccia 
do’ suoi diritti di successiono ad un estraneo, o u tulli i suoi coeredi o 
ad alcuno di essi, inducono dal suo canto Taecottuzione dell’ eredità. Ar- 
ticolo 030. 

Lo stesso ha luogo per la rinunzia fatta anche gratuitamente da uno 
degli eredi a vantaggio di uno o più de’ suoi coeredi, come anche per 
quella fatta a proHlto di tulli i suoi coeredi indistintamente quando per 
la rinunzia riceve un prezzo. .Art. 037. 

22 — V. 3.' — Caic Cod. 
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Chi rinunzia in modo sifTalto non assume qualità nè la trasmette in 
altri. Egli non fa che togliersi da mezzo lasciando che la legge faccia 
il suo corso, che 1’ acqua corra per la sua china. Il codice Estense 
esprimeva felicemente questo concetto nel suo articolo 9G7, ta ri- 
nunzia alla eredità falla graluilamenle dal coerede a prò di Utili 
gli aìlri coeredi leslamentari o ah inleslatu ai quali sarebbe decolula 
la di lui porzione in caso di mancanza , lo toglie di mezzo co- 
me se mai non avesse esislilo. Si noti però che questa rinunzia deve 
essere gratuita a favore di tutti per non essere operativa di ac- 
cettazione di eredità, assunzione, e cessione di essa (I). 

H9. La facoltà di accettare una eredità dura trenta anni dal- 
l’apertura della successione. Dopo trenta anni ogni diritto è spento (2). 
Questo diritto non esercitato ó trasmissibile agli eredi (3), e se gli 
eredi son più e discordi sull’accettazione o sulla rinunzia, chi accetta 
è il solo risponsabilc della (pialità che assume (4). 

liiO. L'erede che trova nel patrimonio ereditario un diritto di 
accettazione di eredità esi)cribile ancora, può esercitarlo ed accettare 
r eredità, o riliularla. Egli è il rajipreseulanlo giuridico della per- 
sonalità di colui a cui quel diritto competeva. .Ma se questo erede 
avesse rinunziato all’ eredità di costui, egli sarebbe affatto estraneo ai 


^t) La rinunzia falla da un coerede non induce accettazione di ere- 
ditò, quando sia fatta gratuitamente a tutti quei coeredi legittimi o Iqpta- 
menluri, ai quali sarchbesi devoluta la porzione del rinunziante in caso 
di sua mancanza. Art. 938. 

(2) La facoltà di accettare un’ eredità non si prescrive che col de- 
corso di treni’ anni. Art. 943. 

(3) Quello a cui favore si è aperta una successione, se muore senza 
averla accettala esprcssumentc o tacitamente , trasmette a’ suoi eredi il 
diritto di accettarla. Art. 939. 

(i) Se questi credi non sono fra loro d’ accordo per accettare o per 
rinunziare all’ eredità, quello che accetta acquista solo tutti i diritti e sog- 
giace a tutti i pesi dell’ eredità, rimanendovi estraneo il rinunziante Ar- 
ticolo 94A. 
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diriUi che a lui competevano, e non potrohbe in conseguenza eser- 
citare il diritto di accettare una eredità allo stesso deferita (1). 

lol. 1/ accettazione fatta è irretrallahile mcnochè per violenza — 
dolo — 0 ignoranza invincibile — [/ arcellaziono è un contratto , o 
tutti i contralti si rescindono quanrio è vizioso 1’ elemento costituti- 
vo, il consenso, f.a violenza, il dolo viziano il consenso noli’ elemento 
della spontaneità, l’ignoranza lo vizia nell’ elemento dell’ intelligenza. 
Un accettazione prodotta dalla violenza dal dolo o dalla ignoranza è 
una negazione, un nulla. Però l’ ignoranza dev’ essere invincibile. La 
ignoranz.a vincibile è una imbecillità una trascurauza che non merita 
riguardo, ('hi accetta una eredilii non deve ignorare che può andare 
incontro ad un bene o incontro ad un danno. Fa d’ uopo che egli 
misuri la sua convenienza sulla condizione del patrimonio del defunto 
Ha può darsi che una eredità intestata si presenti vantaggiosa allo 
erede, e 1’ crede accetta. Un testamento ignorato vien fuori, ed in esso 
i legati assorbiscono I’ eredità. Per 1’ .accettazione compiuta il patri- 
monio del defunto si è confuso col palrirninii(t dell’erede. I.’ erede 
deve supplire col proprio patrimonio al difetto did patrimonio ere- 
tìitato. Questa posizione creata da una ignoranza invincibile, è ingiu- 
sta. Uà legge deve soccorrerla. K giusto che la volontà del leslaloro 
sia eseguita dall’erede che ha accettalo l’ereditii. K giusto che questa 
accettazione nell’ ignoranza invincibile se non giovi non pregiudichi 
almeno la posizione giuridica dell’ erede, quindi il temperamento con- 
ciliativo è questo ; 

L’accettazione detta erediUi non si può inipugnure, salvo che sia stata 
la conseguenza della violenza o del dolo. 

Non si può neppure impugnare la accettazione per causa di lesione. 

Tuttavia, se viene a scoprirsi un teslemenlo del quale non si aveva 


(1) (ili eredi che hanno accoltala f eredità propria del Irasmiltenle, 
possono tuttavia rinunziare all’ eredità al medesimo dovolula ina non an- 
coro da lui accettata: all’ opposto la rinunzia dell’ eredità propria del tra- 
smittente inchiude quella dell' eredità al medesimo devoluta. Art. 941. 



Mi 

132. 1/ accellazione falla risale sino al giorno in cui si è aperta 
la successione. Xon vi può essere predila a tempo. Acccllala l’ere- 
dilà al venlinovesimo anno del leinpo utile, si è ei’eile per tulli i ven- 
tinove anni decorsi dall' apertura della successione. Semel lieies sein- 
pcr lieies. In tali ritardate aceellazioni vi ù sempre una eredità te- 
nuta da un erodo apparente. I.' erede (die accetta deve rispettare i 
diritti acquistali dai terzi in buona fede mercè convenzioni pas- 
sale con l'erede apparente. Costui in buona fede, è obbligalo a 
restituire il prezzo ricevuto delle alienazioni fatte o l' azione a ripe- 
terlo se ancor dovuto, e rassegnare i beni ed i frulli dal giorno della 
domanda. Se I’ erede apparente non è in buona fede è un occupa- 
lore, un usurpatore tenuto a restituir lutto compresi i frutti perce- 
piti (I). 

1')3 KlTelto principale dell’ accettazione dell’eredità è il passaggio 
della rappresentanza giuridica del defunto all' erede, la confusione del 
[lalriinonio del defunto con quello dell’ erede. Attivo o passivo del 
defunto, attivo e passivo dell’ erede sono un sol lutto. 

134. Hen dura è la condizione dell’erede di fronte al patrimonio 
ereditario. Egli deve accettare o rifiutare. Accettando s’impegna a pa- 
gare lutto il passivo ereditario anche consumando sino all’ ultimo soldo 
il proprio patrimonio. Se rifiuta luiò |)erdero> dei seri vantaggi. Un 
buon sistema legislativo non può permettere posizioni cosi anomale 


iiiili/.in Jil tempo (Ii'Il’nceellHzione, l'erede non »'■ tenuto a soddisfare ai 
legali scrini in esso oltre il vnloiHj dell'eredità, salva la porzione legit- 
tima che gli sin dovuln. ,\rl. !ti2. 

fi) I.' effello dell’ ucce! laziono risale al giorno in cui si e n|)t>rtQ la 
successione. , 

Sono però seinprt’ salvi i diritli acquistali dai terzi per eltello di con- 
venzioni a titolo oneroso falle di Iniomi fede coll’ erede iippurcnle. Se 
(((lesti ha aliennlo in buona fedo una eo.sa deH'eredilà, 6 soltanto obbligalo 
a restituire il prezzo ricevuto o a cedere In suo azione contro il coinpra- 
lore elio non lo avesse ancora pagato. 

L’erede apparente di buona fedo non è tenuto alla restituzione dei 
frulli, se non dui giorno della doiaundu giudiziale. Art. 933. 
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eri imbarazzanti. K necessaria una istituzione giuridica che tolga lo 
erede da questo imbarazzo, e che mantenga salvi tutti i diritti concor- 
renti. La sapienza romana ci ha tramandato anche questa istituzione 
nell’ accettazione di ereilità condizionata col beneficio d' inventario. 

l'io. In Hnma erano frequentissime le rinunzie di eredit.à. I.a 
condizione degli eredi necessari in quel sistema era. la più ingiusta che 
mai. L’ uti pater familias era la più eminente espressione del 
diritto di propriet.ù, ma esjtrimeva al tempo istesso un dispotismo o- 
sagerato, inconciliabile con la ragione e con 1' equità, in rillesso a ta- 
luno dei suoi risultati. Per temperarne gli elTetti s’ introdusse il be- 
neGcium abstinendi per gli eredi necessari, il beneGcium de- 
liberandi per gli eredi comuni. I.' erede necessario doveva e.sser cau- 
to di serbare una perfetta astensione dalla eredità. In tal caso non 
comprometteva i suoi beni. So nulla conseguiva, nulla perdeva del 
|)rnprio. Il beneGcium abstinendi equivaleva alla rinunzia per 
esso impossibile, se non che i coeredi non erano obbligati come nelle 
rinunzie ordinarie ail accettare la porzione di colui che si era aste- 
nuto. Qluesto beneficio a riguanlo dei minori si accordava anche senza 
la condizione della rigorosa astinenza, elinmn se immiscuerit ere- 
dilali. 

ì’ erede comune avvalendosi del beneGcium deliberandi ot- 
teneva un termine per ponderare sulla sua convenienza di accettare 
0 meno I’ eredità. Ma questo temperamento non fu sulficiente. Bi- 
sognava trovar modo come rendere innocua all’ crede la rappresen- 
tanza del defunto, un modo che impedisse la confusione dei patri- 
moni , un modo che mettesse una linea di demarcazione insormon- 
tabile tra i beni del defunto e quelli dell'erede, riuniti nella perso- 
na di costui. La istituzione dei feilecommessi e dei codicilli aveva 
già dato r idea di una trasmissione di beni .senza passività. Giusti- 
niano colpi a segno istituendo un’accettazione di eredità condizionata, 
cioè la po.s.sibilità di assumere la rappre.sentanza del defunto senza ri- 
sponsabilità oltre il valore della eredità. Per 1’ attuazione di (piesta 
istituzione era necessaria una liipiidazione precisa dell’ attivo e del 
passivo ereditario, ed il modo di ottenerla fu l’ inventario, cioè la 
descrizione precisa dei beni della eredità. Ne venne cosi la più ra- 
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dicalo riforma del sistema succossorio romano, con I’ accettazione di 
eredità col beneGcio dell’ inventario. 1/ erede cosi accettante, 
si chiamò erede beneficiato. OhpsIo erede assumeva tulio l' at- 
tivo ed il passivo ereditario, ma non era obbligalo a pagare nulla 
ulira vires liaeredilulis. Onesta istituzione fece il giro del mondo , 
e fu accolla in tutti i codici. .Sorse così la distinzione tra .accettazione 
pura e semplice ed accettazione col benefizio d’ inventario (I). 

156. Pel principio beneficia non danlur incilis si lasciò in li- 
bertà dell’erede accettare in un modo o nell’altro, ma si rese ob- 
bligatoria r accettazione beneficiata per quelle persone per le quali 
non è riconosciuta la capacità di esercizio di azione giuridica, come 
minori, interdetti, inabilitali e corpi morali (2). 

157 E qui è appena necessario cannare che un alto così im- 
portante quanto è 1’ acccttazione dell’eredità, non poteva lasci.arsi in 
balìa delle persone mancanti di capacità di esercizio dei diritti civili 
per difetto di età o di mente, e quindi per i minori di età si ri- 
manda ai modi stabiliti dall’ articolo 226 per quelli sotto patria po- 
destà, 296 per quelli sotto tutela. 319 per gli emancipati, e 329 per 
gli interdetti: si richiede il consenso del curatore per i maggiori ina- 
bilitati, e r autorizzazione del governo per i corpi morali. 


(1) L’eredità può essere acceltolo puramente e semplicemente, o col 
benefìzio dell’ inventario. Art. 929. 

( 2 ) Lo eredità devolute ni minori ed agli interdetti non si possono 
vnlidomente accettare, che con le formalità stabilite nei litr.li Viti e IX 
del libro primo di questo codice, e col benefìzio dell'inventario. Art. 930. 

I maggiori inabilitali non possono accettare se non col consenso 
del curatore e col benefizio dell’inventario. Art. 931. 

Le eredità devolute ai corpi morali non possono essere accettato che 
coiruulorizzozione del governo do accordarsi nelle forme stabilite do leggi 
.speciali. 

Esso non possono essere accettato so non col benefìzio dell’ inven- 
tario secondo le forme stabilite dai rispettivi regolamenti. Art. 932. 
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§ II. 

Della rinunzia 

Non è erede dii non vuole. Chi non vuole essere erede 
rinunzia alla eredità. La rinunzia estingue il diritto di accettare. La 
estinzione di un diritto non si presume, ma deve risultare da un 
fatto certo ed innegabile , cioè da una dichiarazione solenne del ri- 
uunziante nel modo che la legge determina , cioè presso la cancel- 
leria della pretura del mandamento in cui si è aperta la successione 
sopra un registro tenuto all' uopo (I). 

159. Gli elTelti della rinuncia sono: 

1. ° L’ erede che rinuncia ò considerato come se non fosso stato 
mai erede. Però come il legatario non è erede, colui che rinunzia 
alla eredità, può reclamare i legati a lui fatti (2). 

2. ° Nelle successioni legittime la parte del rinunziante si ac- 
cresce ai suoi coeredi, e, se è solo si devolve al grado susseguente (3). 
Nelle testamentarie si devolve ai coeredi ed .agli eredi legittimi se- 
condo le regole che determinano la teoria dell’ accrescimento (-4). 

3. “ La rinunzia è di ostacolo alla rappresentazione. Non si suc- 


(1) La rinunzia ad una eredità non si presume. 

Essa non può fni’si che con una dichiarazione presso In cancelleria 
della pretura del mandamento in cui si è aperta la successione, sopra 
un registro tenuto all' uopo. Ari. OU. 

(2) Chi rinunzia alla eredità è considerato come se non vi fosse mai 
stato chiamato. 

La rinunzia però non lo esclude dui poter chiedere i legali a lui fatti. 
Art. 945, 

(3) Nelle successioni legittime la parte di colui che rinunzia, si ac- 
cresco a’ suoi coeredi; se è solo, la successione si devolve al grado sus- 
seguente. Art. 946. 

(4) Nelle successioni testamentarie la parte del rinunziante si devolve 
a' coeredi od agli eredi legittimi, come è stabilito negli articoli 960 e 883. 
Art. 948. 
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cede msi rappresentando l’erede che ha rinunziato; e se il rinuu- 
ziante è il solo del suo grado, o se lutti i coeredi vi rinunziano , 
subentrano i lìgli del rinunziante per diritto proprio, o i|uindi suc- 
cedono per capi (I). 

100. Bisogna distinguere rappresentazione, passaggio, e trasmis- 
sione di diritti. Si rappresenta un diritto che altri aveva; si trasmet- 
te un diritto acquistato ma non ancora attuato ; vi è passaggio di un 
diritto (|uando colui che vien dopo 1’ accjuisla perchè un altro 1’ ha 
rinunziato. Chi rinunzia ad un dirillo non lo ha |)iù. Chi rappre- 
sentasse il rinunziante raccoglierebbe il nulla. l'Iigli di colui che ha 
rinunziato alla eredità del padre suo, succedono all’avo come eredi 
legittimi di secondo grado, non come rappresentanti del padre loro. 

IGI. La rinunzia alTranca il rinunziante dagli obblighi ereditari, 
ina lo priva altresì di tutti i diritti. Il dirillo consideralo come un 
mezzo di attuazione dello scopo umano è un bene. I beni del de- 
bitore sono la garenlia dei creditori. Una rinunzia ad un diritto in- 
teressa i creditori in quanto che essi perdono allreltanlo sulla entità 
del loro diritto di garentia. Una rinunzia |uiò esser consigliata dalla 
frode, ossia dall’animo di far pregiuilizio ai creditori. E giusto che questi 
abbiano un modo di scongiurarne gli elTelli. Kssi possono farsi autorizzare 
giudizialmente ad accettare 1’ eredità in nome c luogo del debitore. Ma 
con tutto ciò essi non possono costringere il debitore ad essere erede. 
Questo dirillo sarebbe eccessivo, sorpasserebbe la ragione che lo giu- 
slilica, sarebbe un abuso. 1 creditori non possono più di quello che 
è richiesto per la garentia del loro diritto, quindi la rinunzia è an- 
nullata, ma il rinunziante non è erede, i suoi creditori prendono il 
luogo di lui, assumono i suoi diritti, ma sino alla concorrenza dei 


(t) Nessuno succedo roppresentando un erode che nlibia rinunziato: 
se il rinunziante 0 il solo erede nel suo grado o se lutti i coeredi rinun- 
ciano, sollenlrano i tigli per dirillo projirio i> succedono per capi. Arti- 
colo !H7. 
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loro crediti (I) fi ben inteso che questa accettazione della eredità in 
lunjjo c vece del debitore, giustificata dalla garentia dovuta ai cre- 
ditori, vien meno (|iiamlo essi si trovano suiricientemente garentiti 
dal patrimonio dell’ erede. La garentia si misura dalla solvibilità del 
debitore. Se il debitore è per sua condizione solvibile, se un suc- 
cessibile o un terzo qualunque garcntisse i suoi debili, i creditori 
non potrebbero ottenere 1’ autorizzazione ad accettare l’ eredità per 
lui. .Autorizzati ad accettare, accettata l’eredità essi rappresentano 
r crede in tulle le sue ragioni, ma la loro ([ualità cessa con la sod- 
disfazione dei loro credili. 

IG^. La facoltà di accettare una eredità dura treni’ anni. Chi 
rinunzia alla eieililà non fu mai erede. 1,’ accettazione di una ere- 
dità è irrelrallabile : semel heres semper iteres, ma la rinunzia all'e- 
redità può rivocarsi a due condizioni : 

1. ° Che r eredità sia giacente, cioè che non sia stata ancora ac- 
cettata da altri coeredi ; 

2. ° Che il diritto di accettare non sia prescritto pel decorso di 
trenta anni. 

Questa accettazione però non può arrecare alcun pregiudizio al 
diritto acquisito dai terzi sopra i beni dell’ eredità, tanto in forza 
della prescrizione, quanto di alti validamente fatti col curatore della 
eredità giacente (2). 


(Ij I creditori di colui che rinuiiziu ad un’eredità in pregiudizio dei 
loro diritti, possono farsi autorizzare giudizialmente ad accettarla in no- 
nio e luogo del loro debitore. 

In questo coso la rinunzio è annullalo non in favore dell’ erede che 
ha rinunziato, ma solnmenle a vantaggio de’ suoi creditori e per In con- 
correnza de’ loro credili. Art. ttW. 

t2) Sino a che il dirilto di ncceltore un’eredità non sia prescritto con- 
tro gli eredi che vi hanno rinunziato, qiiesli (Missono ancora accettarla 
quanilo non sia già stata nccellnta da altri eredi, senza pregiudizio però 
delle ragioni acquistale da terzi sopra i beni dell' eri'dilà tanto in forza 
della prescrizione, quanto di alti validamente fatti col curatore dell’ ere- 
diti giacente. Art. 050 
23 — Voi. 3." — Calo. CoJ. 
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163. Il dirilto (li accettare o rinunziare è soggetto come ogni 
altro alla prescrizione. La prescrizione di un diritto influisce sul- 
r altro ina con elTetti opposti. La prescrizione del diritto di accettare 
convalida la rinunzia, la prescrizione del dirilto di rinunzia verifica l’ac- 
cettazione. Il morto impossessa il vivo. Tizio è erede di diritto fin- 
ché non rinunzia , ma se fra 30 anni non rinunzia egli è erede di 
fallo, e non potrebbe più non essere erede. 

La prescrizione della rinuncia verifica l'accettazione. Tizio ha 
rinunziato all’ eredità, ma potrebbe ancor divenire erede accettando 
r eredità giacente. Ma se non accetterà fra 30 anni, non potrebbe più 
divenire erede; la prescrizione dell’ accettazione convalida la rinunzia. 

16Ì-. Questa perplessità di accettare o rinunziare una eredità, la- 
sciando l’eredità giacente ossia senza una rappresentanza, può tor- 
nare pregiudizievole a coloro che hanno dei diritti da sperimentare 
sulla eredità. Fa d’ uopo garentire a ciascuno il suo dirilto. Quindi 
ai terzi il diritto di compellcre 1’ erede ad accettare o rinunziare; 
agli eredi un termine per deliberare sul loro tornaconto. Questo ter- 
mine si assegna dal magistrato. Elasso inutilmente il termine asse- 
gnalo la eredità si avrà per ripudiala (I). 

16a. Però se I' erede si trova nel possesso reale dei beni ere- 
ditari per un titolo qualunque, la posizione dei terzi è ancor più dif- 
ficile per quanto è più comoda quella degli eredi. La legge abborre 
le posizioni equivoche. L’erede in possesso, conosciuta la sua qua- 
lità di erede , non può simulare il suo possesso ad altro titolo per 
godere dei beni senza assumere la qualità di erede , quindi decorsi 
tre mesi dall’ apertura della successione, o dalla notizia della devo- 
luta eredità, è considerato di diritto erede puro e semplice. Per e- 


(1) Se però un erede leslumenlario o legittimo è chiomato in giudi- 
zio da chi ha interesse verso l’ eredità per costringerlo a dichiarare, se 
accetti o rinunzi l’eredità stesso, l’autorità giudiziaria stabilirà un ter- 
mine per tale dichiarazione; decorso questo termine senza che siasi fatta 
lo dichiarazione, l’eredità si intende ripudiata. Art. 951, 
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vilare questa qualità, pria del decorriniento del termine, deve dichia- 
rare di volersi avvalere del benefizio dell’ inventario (I). 

166. Chi intende rinunziare all’eredità deve tenersi assoluta- 
mente estraneo da essa. Immischiarsi nell’ eredità vale accettazione 
tacita, sottrarre o nascondere cfTetti ereditari è più che immischiarsi 
nell' eredità, è cercar vanUiggio a danno altrui, appropruarsi dei beni 
senza risponsabililà, quindi contro di essi non solo si presume l’ac- 
cettazione della eredità, ma 1' accettazione pura e semplice con la de- 
cadenza dal diritto di riniinziarla (2). 

167. Rinutiziare ad un diritto suppone la esistenza del diritto, 
rinunziare la eredità suppone una successione già aperta. I.a succes- 
sione di un uomo si apre con la morte di lui, quindi non vi è e- 
reditii di uomo vivente. Ove m.anca 1’ obbietto del diritto non vi può 
esser diritto, dove non vi ò diritto non può esservi nè rinunzia, nè 
alienazione di diritto. 

Non si può nemmeno nel contratto «li malrinronio rinunziare all’ere- 
dità di una persona vivente, nè alienare i diritti eventuali che si potreb- 
bero avere a tato eredità. Ari. 9ó4. 

L’ eredi tii di uomo vivente era nota nel diritto Longobanlo, de- 
livazioue germanica trasportata in Italia. I Longobardi tr.asinelte- 
vano la loro eredità per thingem coram Gisselibus, e I’ alto era 
irrevocabile meno per sopravvenienza di figli o per ingratitudine. Si 
trasferiva però con la thinx la proj)iietà ritenendo 1' usufrutto. 


(1) Non oatmile ciò che è stabilito negli articoli precedenti, i chia- 
mali all’eredità che si trovano nel possesso reale dei beni ereditari, per- 
dono il diritto di rinunziarvi, decorsi tre n>esi dall’ apertura della suc- 
cessione o dalla notizia della devoluta eredità, se non si sono conformati 
alle disposizioni circa il benefizio deli’ inventario, e sono riputati eredi 
puri c semplici, ancorché opponessero di possedere tuli beni ad altro ti- 
tolo. Art. 

(2) Gli eredi che hanno sottratti o nascosti effetti spettanti all’ ere- 
dità, decadono dalla facoltà di rinunziarvi, e restano eredi puri e semplici 
non ostante la loro rinunzia. .Art. 953. 
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La rinunzia all’erfidiLi ilell’ uomo vivente ebbe impero nelle pro- 
vincie meridionali. Si dava alle donno una dote come più riusciva 
di assolligliarla. e si faceva rinunziare non solo all'eredità dei geni- 
tori ma alle averne zierne fraterne corno allora si diceva. Per 
moderare I’ abuso die nasceva dalle inconsulto rinunzie spesso im- 
poste come condizione di un matrimonio contrastato ad arte, si ri- 
tenne la invalidità di tali rinunzie (|uaiido non fossero confermate o 
ratilicate dalla donna già maritata. Avvenne cosi che alla faciltà di 
rinunziare corrispose la faciltà di rivocare. S’ introdusse allora la 
cautela di Maranta cosi detta dal suo autore Roberto Maranta. 
Il marito si obbligava sopra i propri beni di rivalere i fratelli della 
moglie dei danni interessi , qualora esso o i figli non rispettassero la 
rinunzia fatta alla eredità nei contratti matrimoniali. Il medio evo 
era colmo di tali anomalie. La cavallerìa subblimava la donna al più 
alto grado ed al più eminente posto sociale, la curia cercava tult’ i 
modi come abbassarla. 


§ III. 

del benefizio deìf invenlano, de' suoi efjelli e delle obbligazioni 
dell' erede benefizialo 

IG8. L'erede benefizialo è l' creile che accetta col benefizio del- 
r in\,enlario. Frode puro c semplice è colui che accetta la eredità 
senza riserha. I.a condizione didl' uno è dilTeiTnlissima da quella del- 
r altro. L’ crede puro e semplice confonde nella sua personalità due 
patrimoni, il proprio o i|uello dell’eredità. l'.gli assume coi diritti 
della persona a cui succede tutti gli obblighi, in una parola l’attivo 
e passivo ereditario gli diviene proprio. L’erede benelicato assume 
tutto r attivo ereditario, ma assume il passivo sino alla concor- 
renza di ciò che prende. Il suo patrimonio resta distinto da quel- 
lo del defunto. (I). 


(1) L’ effetto del benefizio dell' inventario consiste nel dare all’erede 
questi vantaggi : 

Che non sia tenuto al pagamento dei debili ereditari e dei legali ol • 
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Interessa dunque ai terzi conoscere la condizione dell’ erede. 
L’erede ha obbligo di dichiararsi, e la sua dichiarazione dev’ esser 
pubblica c resa di pubblica ragione per mezzo del giornale degli an- 
nunzi (I). 

I(ii). Il benelizio dell’ inventario è opera della legge, e non vi 
è alcuno che possa ostacolarne il godimento, neanche la volontà del 
testatore lutto che imponga I’ .accettazione pura e semplice come con- 
dizione delle suo largizioni. Tal condizione sarebbe inefTicace (2). 

170. I coeredi possono dissentire sulla maniera di accettazione. 
Il dissenso tra loro si risolve con l' accettazione benefiziata ed in 
caso silTalto la dichiar.azione falla da uno b.asta per lutti (3). 

171. Scopo dell’ accettazione benefiziala é la separazione dei pa- 
trimoni: mezzo indispensabile l’ inventario, quindi dichiarazione ed 
inventario si completano a vicenila come condizioni dell’ eredità be- 
nefiziata. Poco monta che l'uno preceda l’altro o viceversa (4). 


Ire il valore dei beni n lui pervenuti , e possa liberarsi col cedere tulli 
i beni dell’ eredità ni creditori ed ai legatari; 

(Ihe non sieno confusi i suoi beni propri con quelli d.'ll’ eredità , o 
che gli sia conservalo contro la medissima il diritto di ottenere il pagu- 
inonlo dei suoi ci'edili. Art. fMi8. 

(1) La ilicbiortizione di un erede, che egli non inlendo di a.ssnitiere 
questa qualità, se non col benefizio dell’ invoninrio , dcdib’ essere falla 
nella cancelleria della pretura del mandumenln in cui si è operln la suc- 
cessione, ed iscritta nel registro destinato a ricevere gli alti di rinunzia. 

Tulo dichinra/ione entro un mese successivo sarà per cura del can- 
celliere Irascrittn all’ ufTìzio delle ipoloclie del luogo in cui si à aporia lu 
successione, ed inserita per oslrallo nel giornale degli annunzi giudizia- 
ri. Art. !).ó5. 

(2) L’erede può valersi del benefizio dell’inventario, non ostante 
qualunque divieto del testatore. Art. tt.ót!. 

(3) Se tra più eradi taluno vuole nccollare l’ eredità col benefizio dcl- 
r inventario ed altri seiizu , reredilà deve essere accettnln col detto be- 
nefizio. 

In questo raso basta che un solo faccia la dichinrnzione. Art. 95S. 

(4) La dichiarazione suddetta non produce ctTotlo se non à pi ecedulu 
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172. Però 1’ erede che si trova nel possesso reale dell’eredità 
deve farlo entro tre mesi dall’ apertura della successione o dalla no- 
tizia della devoluta eredità. Principiato l’ inventario entro i tre mesi 
e non potendosi in tal termine compire, può ottenere dal pretore pro- 
roga di altri tre mesi, ed anche maggiore in caso di gravissime circostan- 
ze , ma se non I’ avesse principiato nel termine di tre mesi e com- 
piuto nel termine istesso o nel prorogato, la legge lo considera co- 
me erede puro e semplice (1). Compiuto l’inventario l’erede ha 40 
giorni per deliberare sull’ accettazione o rinunzia , ma trascorso que- 
sto termine senza che abbia deliberato la leggo lo ritiene erede puro 
e semplice (2). L’ aspettazione dei terzi interessati sul patrimonio del- 
r eredità non può esser lasciata per più lungo tempo in tolleranza. 

L’erede, che non è in possesso dell’ eredità, e che non si è 
ingerito in essa, se vien compulso come erede da qualche istanza, a- 
vrà dall’ autorità giudiziaria il termine per fare l’ inventario e deli- 
berare. Se non è compulso può giovarsi di tutti i .30 anni che la 
legge accorda per I’ accettazione dell' eredità (3). Quando nessuno si 


o susseguita dall’ inventario dei beni dell’ eredità nelle forme determinato 
dal codice di procedura civile o nei termini stabiliti in appresso. Art. 957. 

(1) L’ erodo che si trova nel possesso reale dell’ ereditò, deve fare 
rinventario entro tre mesi dal giorno dell’ aperta successione o della no- 
tizia della devoluta eredità. Ove entro questo termine lo abbia cominciato 
ma non possa compirlo, ricorrendo al pretore del luogo dell’aperta suc- 
cessione, può ottenere una proroga che non ecceda però altri tre mesi, 
solvo che si rendesse necessario un termine maggiore per particolari gravi 
circostanze. Art. 959. 

Ove r erede non abbia nei Ire mesi cominciato l’ inventario, o non 
lo abbia compito nel lermine medesimo o<l in quello pel quale avesse ot_ 
tenuto la prorogo , s’ intende che abbia accettata puramente e semplice- 
meato r eredità. Art. 900. 

(2) Compiuto rinventario, l’erede che non abbia ancoro fatto lo di- 
ebinrnziono a norma dell’articolo 955, ha un termine di quaranta giorni 
da quello del compimento dell’ inventario medesimo per deliberare sull’ac- 
cettazione o rinunzia dell’eredità, trascorsi i quali senza che abbia deli- 
berato, si ha per erede puro e semplice. Art. 901. 

(3) Qualora si tratti di erede il quale non sia nel possesso reale del- 
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affaccia a prelendere quella eredità, quando nessuno reclama di- 
ritti sui beni ereditari la legge non ha ragione di preoccuparsene , 
ammeno che quamlo il [>alrimonio ereditario non sia in abbandono, 
noi quale caso proa vcde per la sua conservazione come Ira poco di- 
remo. Si è dello che per i minori, gl' inlerdetti e per gl' inabilitati 
r accettazione dell’ eredità è necessariamente benefiziala. Ma come la 
mancanza d’ inventario imporla decadenza dal benefizio dell’ inventa- 
rio, ristesse ragione che ha consigliato per tali esseri incapaci di 
azione I’ eredità benefiziata necessariamente, sostiene la convenienza di 
accordar loro un termine speciale per la compilazione dell’ inventa- 
rio. Questo termine è di un anno dal giorno in cui avranno acqui- 
stato 0 ripreso la loro capacità di azione (1). 

173. Dal principio testò enunciato che dichiarazione ed inven- 
tario si completano a vicenda per la cnndizionalilà di erede benefi- 
ziato , ne nasce che; durante i termini concessi per fare l’ inventario 
e per deliberare, colui che è chiamato alla successione non è tenuto 
ad assumere la qualità di erede. Egli è però consideralo come cu- 
ratore di diritto della eredità, ed in tale qualità può essere chiamalo 
in giudizio per rappresentarla e rispondere alle istanze contro la me- 
desima proposte ; se non comparisce , 1’ aulorilii giudiziaria nominerà 
un curatore all’ eredità perchè la rappresenti in tale giudizio. 

Durante i lerinini concessi per fare l’ inventario e per deliberare , 


l’eredità nà siasi in essa ingerito, ove siano proposte istanze contro di 
lui, i termini sopra stabiliti por faro l’ inventario o per deliberare non co- 
minciano a decorrere ebe dal giorno, che sarà fissato dall’autorità giu- 
diziaria. 

Ove poi contro di lui non si propongano istanze, egli conserva sem- 
pre il diritto di fare l’inventario, finché il tempo por accettare non sia 
prescritto. Art. 902. 

(1) 1 minori , gli interdetti e gli inabilitati non s’ intendono decaduti 
dal benefizio dell’inventario, se non al compimento dell’anno successivo 
alla loro maggioro età, od olla cessazione dell’ interdizione o dell’ inabili- 
tazione , qualora entro tal termine non si siano conformati alle disposi- 
zioni del presente paragrafo. Art. 9<ì3. 
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colui che è chiamalo alla auccesaione, non è tenuto ad assumere la qua- 
lità di erode. 

Egli è [loró con«i'loi'ulo cunilore di diriltu dell' credila, ed in tolo 
qufililA può essei-c chinninto in giudizio per rappreseidarla e rispondere 
alle istanze contro la medesima proposte. Ove non conipaia , rnuloritò 
giudiziaria iiominen'i un curatore all’ eredità perché la rappresenti in tale 
giudizio. Art. tHJ4. 

.\nlalo clic qtie.sto diiamalo all’ crcililh in tal caso rappresenta 
l’eredità non il defunto è un curatore non un erede, quimli Itagli 
obblighi di un curatore non di un erede, e perciò: 


Se si trovano nell’ eredità oggetti, che non si possono conservare o 
la cui conservazione importa grave dis|icndio, l’ erede iniò , durante i detti 
termini , farsi aalorizzaro a venderli nel modo clic I’ autorità giudiziaria 
stima più conveniente, senza che da ciò si possa indurre che egli abbia 
accettala 1' eredita. Art. W>5. 

Se l’erede rinunzia all’ eredità prima della scudenzu de' termini so- 
pra stabiliti o prorogati, lo spese da lui fatte logitliraamente fino alla ri- 
nunzia sono a corico dell’ eredità. Art. fWIfi. 


È chiaro che rapprcsen lamio l’ eredità, ciò che spende nell’ inte- 
resse dell’ eredità deve andare a carico della stessa’ 

Però : 


L’ erede , colpevole di avere scicntomeiite e con mala fede omesso 
di de.scrivcro nell’ inventario qualche effetto upporleiiente all’eredità, de- 
cade dal benefizio dell’ invenlario. y\rl. iJO”. 

Come sempre , questa scienza , questa mala fede non si presu- 
mono , ma debbono essere dimostrate da colui che 1’ eccepisce. 

174. I.’ crede benefiziato di cui sopra abbiamo ceiinato i bone- 
fl/.i as.sume tulio l’attivo e passivo ereditario, (piello senza limita- 
zione, questo sino alla concorrenza del valore ereditalo. Kgli deve 
tenere e conservare questo patrimonio per soddisfare i dirilli dei cre- 
ditori e dei legatari sino alla capienza. Kgli è un amministratore, ma 
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un aminiiiisiratore destinalo ad esser proprietario di ciò che potrà 
avanzare csauirili i detuli ed i lettati. Da ciò le conseguenze: 

1. ° l'igli è (d)bligalo a dar conto (I). 

2. " Kgli non è risponsabile che delle colpe gravi nella sua 
amministrazione (2). 

3. “ l'igli non può vendere beni immobili o mobili ereditari se 
non nei casi e modi di un amministratore qualunque. Quanto ai mo- 
bili però (]uesta inalienabilità dura cinque anni dal giorno dell’ accct- 
tazione col benefizio dell’ inventario, lì nolo che i mobili deperiscono 
e che sono infruttuosi: trattandosi di un patrimonio da conservare per 
le pretensioni dei creditori o dei legatari, delle due l'una; o la ven- 
dila si considera necessaria ed utile fra i cinque anni, ed allora siano 
mobili, siano immobili la vendita può farsi con l’ autorizzazione giu- 
diziaria e nelle forme stabilite dalla legge nel codice di procedura; 
0 la vendila dei mobili non si considera necessaria, ed allora basta 
conservarli per cintine anni alle possibili eventualità dei pretendenti. 
Dopo i cinque anni la convenienza o meno di venderli è lasciala alla 
prudenza dell' erede con benefìzio d’ inventario. Dispensalo in tal caso 
dalle formalilii della vendiUi , egli può venderli liberamente (3). 


(1) 1/ erede con benefizio d’inventario ho l’obbligo di omraìnistrare 
i beni ereditari o di render conto della sua amministrazione ai creditori 
ed ai legatari. 

Non può ossee costretto al pagamento coi propri beni, che dopo es- 
sere stato posto in mora a presentare il suo conto, e quando non abbia 
ancora soddisfatto a questa obbligazione. 

Dopo la liquidazione del conto non può essere astretto al pagamento 
co’ suoi boni, che fino alla concorrenza delle somme di cui sia debitore. 
Art. !)69. 

I creditori e i legatari possono far assegnare un termine allo erede 
per il rendimento del conto. Art. 971. 

(2) L' crede con benefizio d' inventario non è obbligato che per lo 
colpe gravi commesse nell’ amministrazione di cui 6 incaricato. Art. 970. 

(3) L’ erede decade dal benefizio dell’ inventario, se vende i beni im- 
mobili tl'.dl’ ereditò senza 1’ autorizzazione giudiziale o senza le forme sta- 
bilite dal codice di procedura civile. Art. 973. 

1,’ erede decade parimenti dal benefizio dell’ inventario , se vende i 

M — Voi. 3.* — C*uc. Cod. 
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4.° Come amministralore egli può essere obbligato a dar cau- 
zione a favore dei creditori od altri aventi interesse. C qui fa d'uo- 
po distinguere creditori ipotecari, ossia coloro clic hanno garentiti i 
loro crediti con ipoteca sui beni ereditari, e creditori semplici, chi- 
rografari, ossia con titolo, ma senza garentia i[iotecaria. Tulli que- 
sti creditori iian diritto ad esser pagali sui beni ereditari quantunque 
con grado diverso, cioè con diritto di uno ad escluder l’ altro secondo 
le regole che sfaranno sviluppate altrove. Ma beni ereditari sono i mo- 
bili e se questi si vendono, il prezzo di essi; beni ereditari sono 
gl’ immobili , i loro frulli , il prezzo che se ne ricava. Or questo 
prezzo, questi frulli costituenti garentia dei creditori sono nelle mani 
dell'erede beneficialo come amministratore , e possono servir di fondo 
al pagamento dei creditori. Costoro hanno diritto di esigere dall’aiii- 
iiiinislralore iilonea cauzione per questi frulli e per quel prezzo che 
jiolesse sopravvanzare al pagamento dei creditori ipotecari, ed in caso 
che r erede con benelìzio d’ invenUirio non la [mestasse, gl’ interessali 
potranno provocare dall’ auloritii giudiziaria ijuei provvedimenti che 
saranno creduli opportuni per la sicurezza delle loro ragioni (I). 

.’i.” Come amministratore c conservatore dei cespiti ereditari a 
favore dei creditori e dei legatari, l’erede con benefizio d’inventario rap- 
presenta direi cosi un cassiere che a ca.ssa a[ierla paga lutti i titoli al la- 
tore. F.a massa dei creditori è invitala a presentarsi mercè la trascrizione 
della dichiarazione di accettazione di eredilii nell’ ullìeio d’ ipoteche, ed 


In ni mobili dell’ erediU'i senza 1’ autorizzazione giudiziale o senza osser- 
vine le forino stabilite dal codice di |)rncedniti civile , prima che siano 
decor-i cinque unni dalla dieliiurazione di accettazione col benefìzio del- 
r invenlnrio; dopo questo termine |iuò vendere i beni mobili senza alcuna 
forimdili'i. Art. U74. 

(1) Se lo richiediiiio i creditori od altri aventi interesse, l'erede deve 
dure idonee cautele pel valore de’ beni mobìli eompresi nell’ inventario , 
per i frulli degli immollili e per il («rezzo de’ medesimi, che potesse so- 
jiravanzare al iiagamonlo dei creditori ipotecari: quando non le dia , l’nu- 
tnrità giudiziaria provvederó per la sicurezza degli interessati. Art. 975. 
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inserzione sul giornale degli annunzi falla a norma dell’ articolo Oo-S 
quando la dichiarazione ha preceduto l’ inventario, e dal compimento 
di questo quando fu preceduto dalla dichiarazione. Da questi due tempi 
decorre un mese durante il quale tutti i creditori ed interessati han 
diritto d’inibire l'erede con henelizio d'inventario a fare pagamenti quali 
che siano. 1,'ereile ricevuta la nolilicazione di tale opposizione, diviene 
un se(|uestralario giudiziario dei beni ereilitari , quindi non può p.a- 
gare che secondo l’ordine ed il modo determinali daH’aulorilà giudizia- 
ria. Se non vi sono opposizioni in tal termine l’erede con henelizio paga 
i creditori e legatari a misura che si presentano (I). Il creditore che 
non ha prmlolto opposizione e si presenta quando l’asse ereditario ò 
già esaurito, non ha nulla a pretendere dall’ erede con benefìzio tl' in- 
ventario, e potrà solo rivolgersi contro i legatari con azion di regresso, 
la quale però si prescrive col decorso di tre anni a contare dall’ ultimo 
pagamento (2). Quest’azione è legittima imperocché i legatari raccol- 
gono r asso ereditario che non può inietidcrsi tale se non falla de- 
duzione dei debili. I)' altronde ciascuno dev’ essere diligente nell’ c- 
.sercizio dei suoi diritti, e non deve lasciare per lungo tempo ,sos[iese 
le condizioni giuridiche e I’ esercizio dei dii illi altrui , in allenzione 
dello e.sperimenlo del suo diritto prevalente. Un creditore che sa os- 


ti) So air erede sono notificale opposizioni per porte di un crediloro 
o di nitro inleressnlo, egli non può [xigure che secondo 1' ordine od il 
modo delerndnali dall’ ouloritò giudiziaria. 

Se non vi sono opposizioni , decorso un mese dalla trascrizione ed 
inserzione di cui ò cenno nell’ articolo f'."> , ovvero dal rompimento del- 
r inventario quando la della pubblicazione sia stala anteriore , I’ erede 
paga i creditori ed i legatari o misura che si presentano , .«alvi però i 
loro dicilli di poziorilé. Ari. 1)76. 

(2) I creditori non o|>pononli, i quali si presentano dopo esausto l’as- 
so ereditario nel s<xldisracimento degli altri creditori e dei legatari, han- 
no .soltanto regresso contro i legatari. 

Quest’ azione si estìngue col decorso di tre anni da computarsi dal 
giorno dell ultimo pagamento. Ari. 977. 
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sersi aperla la successione del suo debitore, che dagli avvisi giudiziari 
apprende essersi aperto un termine in cui ogni interessato |)uò allac- 
ciarsi con una opposizione alline d’ impedire la libera concorrenza, c 
con tutto ciò non si oppone né si presenta a tempo, egli lia il torto 
ileir indolenza. E pure gli resta un’ azione di regresso per tre mesi 
dall' ultimo pagamento. Indolente, trascurato ancora, subisce la forza 
dei fatti compiuti. 

175. Onesti doveri ilell’ erede con benefizio d’inventario non sono 
sforniti di sanzione. La decadenza del benefizio è sancita contro di lui: se 
non fa 0 non compie l’inventario nei termini stabiliti (art. 960) — se 
non fa la sua dichiarazione nel termine di quaranta giorni (art. 961 ) — 
se si rendo colpevole di omissione di cespiti nell' inventario { artico- 
lo 967 ) — se vende i boni immobili ereditari senza autorizzazione 
giudiziale e senza le forme legali ( art. 973 ) — e se vendo i mobili 
ereditari senz’ autorizzazione e senza le formo legali nei primi cinque 
anni dall’ accettazione ( art. 97i ). 

176. L’apposizione dei sigilli, l’inventario, il conto son tutte 
operazioni che tendono a garentire 1’ eredità nell’ interesse di tutti co- 
loro che possono avervi diritto, quindi sono a carico dell’ eredità (1), 
per r opposto quelle erogate per sostenere una lite senza un plausi- 
bile fondamento sono a carico dell’ erede (2). 

177. L’erede chiamato alla successione se è un legittimario, 
quando non accetta col benefizio d’ inventario .assume l’ obbligo di pa- 
gare i legatari ed i donatari, ma costoro non possono invadere altro 
campo che quello della disponibile. Il riserbatario leso nella sua le- 
gittima ha il diritto di far ridurre le donazioni ed i legati (3). Que- 
sta disposizione è una novità del codice Italiano. Il codice Napole- 


(1) Le speso dell’apposizione de’ sigilli , dell’ inventario e del conto 
sono a carico dell'eredità. Art. !)78. 

(2) L’ credo che ha soslenulo lite senza plau.sihilo fondamento, devo 
essere condannalo in proprio nelle spese. Art. 07‘.). 

(3) L’erede a cui 6 dovuta la leggittima , quantunque non abbia nc- 
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lano nell’ articolo lìì imponeva al riscrvatario l’obbligo dell' inventario 
per conservare l’inviolabilità della sua legittima, ed il codice Albertino 
nell’articolo 1020 era uniforme al Napolitano. F.a ragione di (jiiesto 
sistema si ripeteva da che confondendosi con l’ accettazione dell’eredità 
pura e semplice i patrimoni, il riserbatario non aveva modo di far 
liquidare la quota di riserba. Il codice italiano ha ritenuto la legit- 
tima come un peso dell’eredità, come un diritto inviobabile da non 
poter venir meno in qualunque caso, e non permette eh’ esso possa 
sparire nella confusione dei patrimoni operata alali’ accettazione pura 
e semplice. 


§ IV. 

dclt eredità yiaretite 

178. Quando l’erede non sia noto, o gli eredi legittimi o te- 
stamentari abbiano rinunziato 1’ eredità vi ha un patrimonio senza 
soggetto, una eredità che giace abbandonata, e dicesi eredità gia- 
cente. La legge accorre, e la provvede di un curatore che la con- 
servi e l’amministri, in attenzione che taluno venga a reclamarla, 
e risponda intanto alle istanze che contro la stessa verranno proposte. 

Quiimlo r erode non sia nolo, o gli erodi lostamenlori o logiilimi ab- 
biano rinunziato, l’ eredilè si re[iutu giaoenle, e si provvedo all’ ammini- 
strazione o conservazione dei beni ereditari per mezzo di un curatore. 
Art. OPO. 

Il curatore è nominato dal pretore del mmidamenlo in cui si e aperta 
la successione, sull’ istanza delle persone interessale o anche d’ ufbzio. 

Il decreto, col quale si nomina il curatore, sarà pubblicato por e- 
stratto a curo del cancelliere nel giornale degli annunzi giudiziari. Arti- 
colo 081. 

Il curatore ò tenuto a far procedere all’ inventario dell’ eredità , ad 
esercitarne e promuoverne lo ragioni, a rispondere alle istanze proposto 


celiato col benefizio dell’ inventario, può far ridurre le donazioni ed i le- 
gali fatti a’ suoi coeredi. Art. 072. 
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contro In inodesimn, ad amministrarla, a versare nella cassa dei depositi 
giudiziari il danaro che vi si trovasse e si ritraesse dalla vendita dei mo- 
bili o degli immobili, o da ultimo a rendere conto della sua amministra- 
zione. Art. 9S2. 

Le disposizioni del § III di questo sezione , riguardanti l’ inventario, 
il modo di iimminislrezionc, e il rendimento dei conti per parte dell’e- 
rede con benefizio d’inventario, sono comuni ni curatori delle eredità 
giacenti. Art. 983. 


Sezione III. 
della dirisione 

179. Il compimento del processo successorio è la divisione della 
eredità fra tutti coloro che vi hanno diritto. Il principio di libertà 
ed eguaglianza campeggia dominante in tutta la teoria della divisio- 
ne. 1/ eredità è un patrimonio comune a tulli gli eredi. Ciascuno è 
libero di sciogliersi dalla comunione. Ciascuno devo prendere la parte 
che corri.spondc al suo diritto. Mezzo di attuazione è la divisione. 

180. ?fel processo di divisione si possono distinguere quattro 
stadi, cioè: I’ istanza di divisione — la formazione della ma.ssa — la 
divisione — la rescissione. 

181. Un patrimonio è lasciato dal defunto ai suoi credi. 0- 
gniino di essi è proprietario della sua quota dal momento dell’aper- 
tura della succe.ssione e può liberamente disporre. Questa libera di- 
sposizione è ostactdala dallo stato in massa del patrimonio ereditario. 
Necessità di dividerlo perché l’esercizio del diritto di proprietà sia 
po.ssihile nella sua massima espressione la libera disposizione dei beni, 
principio cardinale del sistema legislativo. Da ciò la conseguenza e- 
nunciata dalla massima, si può sempre domandare la divisio- 
ne della eredità non ostante qualunque divieto del te- 
statore. 

Alle volte la comunione è un utile; la legge non vuole di me- 
glio che la one.sta utilità dei cittadini. Però non tollera che le site 
disposizioni siano eluse dalla malizia umana. La legge abborre la co- 
munione perchè inceppa il movimento della proprietà: benefica, am- 
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melle eccezioni e permette in taluni casi la comunione: previgente , 
precliule la via alle collusiotii , c limita a dicci anni la comunione 
convenzionale (Art. 081 ). Questa comunione è un contralto. Il Ic- 
stalors non contralta coi suoi eredi , quindi non può imporre loro 
la comunione. Ma se tra i coeredi vi siano minori o lutti sian tali, 
ninno meglio di lui può provvedere all’ amministrazione economica 
della sua rauiiglia, e prevedendo utile la itidivisione può imporla per un 
tempo determinalo. La legge soccorre alla volontà del testatore, e per- 
mette la indivisioue fino a che sia trascorso un anno dalla maggiore 
età dell' ultimo dei minori, salvo però all’ autorità giudiziaria di scio- 
glieiia in vista di gravi ed urgenti circostanze (I). Fuori di (|ueslo 
caso ninno può ostacolare al coerede il diritto di domandare la di- 
visione della eredità in massa, o di un cespite ereditario goduto se- 
paratamente da uno dei coeredi. Questo godente non potrebbe sot- 
trarsi dagli efTelli della istanza di divisione ebe in due modi: u di- 
mostrando che il suo separalo godimento mette capo in una divisione 
ereditaria già fatta — o che il suo diritto è coperto dal tempo cioè 
dalla prescrizione di Ircnt’ anni (2). 

182. Dato a ciascuno degli eredi il diritto di domandare la di- 
visione, se gli eredi son tulli maggiori la legge non s ’ impaccia alTatto 
del modo com’ essi procederanno ad un’ amichevole divisione. Essa 
interviene soltanto nell’esistenza di minori ed in caso di disaccordo 


(1) Si può sempre domandare tu divisione dell’eredità nonostante 
qualunque divieto del testatore. 

Ciò non di meno, quando lutti gli erodi istituiti o alcuni di loro sono 
minori di età, il testatore può proibire la divisione dello eredità tra i me- 
desimi fino a che sin trascorso un anno dalla maggiore età dell’ ultimo. 
L’autorità giudiziaria tuttavia, ove gravi ed urgenti circostanze lo richie- 
dano, può perraellcrla. Art. H8-i. 

(2) Può domandarsi la divisione, qunnd’anclie uno dei coeredi avesse 
goduto separatamente parte dei beni ereditari , salvochà si provi che la 
divisione fu fatta o che vi ha un possesso sufficiente ad indurre la pre- 
scrizione. Art. 985. 
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tra ert'fli maggiori. Per casi silTatli della dei principii generali che 
servono per prevenire o derimere le possil)ili quistioni (1). 

a. L’eredità è il palriinonio degli eredi. Tulli liannu dirillo 
a lutto. Ciascuno può domandare la sua parte dei mobili ed immo- 
bili in natura. .Ma un diritto [trevalente sta di froule al loro diritto, 
il dirillo dei crctlitori che debbono essere pagati. Ora i cespiti che 
più si prestano a far denaro sono i mobili. 1 creditori hanno il di- 
ritto di domandarne la vendila, i coeredi medesimi possono concor- 
damcnle volerla, la maggioranza dei coeredi (hiò imporla. I.a vendita 
sia provocata dai creditori o dai coeredi non può farsi altrimenti che 
per incanto (2). 

b. Quanto agl' immobili gli elTelti della massima lutti hanno di- 
ritto su lutto, non possono essere ostacolali che dalla indivisibi- 
lità dei fondi , o dalla condizione di una non comoda divisione. 
In questi casi gl’ immobili saranno venduti all' incanto. Questo in- 
canto potrà esser privato tra coeredi maggiori , o innansi no- 
taio da loro eletto, pubblico cioè a libera concorrenza all’asta 
pubblica e coi palli o condizioni stabilite dall’ autorità giudiziaria 
(|uamlo vi siano coeredi minori, o inlerdelli , o le parti lullochò 
maggiori siano discordi (3). 


(1) Se fra i coeredi non si possn convenire per unti divisione ami- 
chevole , si osservano lo regole seguenti. Ari. Udd. 

(2) Ciascuno de’ coeredi può cliicdei’e in natura la sua parte de' be- 
ni mobili cd immolùli dell' eredità. Xondimcno, se vi fossero creditori 
clic avessero sequoslrati i mobili o clic vi si opponessero, o se il mag- 
gior numei’o dei coeredi ne giudicasse necessario la vendila per il pa- 
gamento dei debiti c pesi ereditari, i mobili saranno venduti ni pubblici 
incanti. Art. 087. 

(3) Se gli immobili non possono comodamente dividersi , se ne fa- 
rà eguulnionlc la vendila agli incanti giudiziali. 

Quando però le parti sieno tutte in età maggiore e vi consentano , 
gli incanii po.ssono seguire avanti un notaio eletto di comune accordo 
cd anello liti i soli condividenli. .\rl. 088. 

1 patti e le condizioni della vendita, quando non si concoislino dai 
condividenti, si stabiliraiiiio dall’ aiilorità giudiziaria. Ari. 989. 
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c. Una divisione (jualunque suppone una somma da dividere, 
e quest-, somma si forma con l’addizione di lutti i valori dividendi. 
Per determinare questi valori occorre la stima, e per realizzarli 
occorre la vendita di quelle cose che non si possono o per natura 
0 iier convenienza dividere. Stima e vendita sono i preliminari di una 
divisione. Vien dopo il bisogno di liquidare a ciascuno il proprio di- 
ritto per attribuirgli la corrispondente parte dei valori dividendi. Que- 
sta liquidazione di diritto porta seco conti , conguagli , rimborsi che 
per avventura i coeredi si debbono tra loro, e per tutte queste ope- 
razioni è necessario un agente , c questo agente può essere un no- 
taio eletto dalle jiarli ovvero nominalo dal tribunale che può anche 
destinare uno dei suoi giudici (I). 

d. Per formare la somma da dividere ciascuno dei coeredi con- 
ferisce ciò che ha precedentemente avuto, o ciò che deve (2). Que- 
sta collazione, di cui appresso spiegheremo la teoria, .si fa in na- 
tura 0 in ra|)presentanza. .Si fa in natura (piando si mette in massa 
la cosa che si era precedentemente presa; si fa in rappresentanza 
quando si conferisco nominalmente il valore ritenendo la cosa. In 
tal caso I’ eguagliairza si sostiene prelevando a favore dei coeredi u- 
na porzione eguale sulla massa della stessa natura qualità e bontà 
della cosa ritenuta (3), e quando fosse impossibile sostenere l’egua- 


(t) Dopo la stima e la vendila, se ebbe luogo, dei mobili edegl’iiii- 
niobili, Taulorità giudiziaria può, secondo lo circostanze, rimettere le parli 
o ovanti un giudice delegato, o avanti un notaio da esse eletto o nomi- 
nato d' ufficio, quando esso non si accordino nella scelta. 

Avanti al giudice delegato od al notaio si procede ni conti che i con- 
dividenti si dovessero rendere , alla formazione dello stalo attivo e pas- 
sivo dell’ eredità o alla determinazione delle rispettive porzioni oroditario 
e dei conguagli o rimborsi che si debbano tra loro i condividenti. Art. i>tK). 

(2) Ciascuno dei coeredi, o nonnu dello regole stabilite in appresso 
conferisce lutlto ciò che gli 6 stato donato e le sommo di cui è debito- 
re. Art. !)9I. 

(3) Se la collazione non è fatta in natura , i coeredi ai quali è do- 
vuta, prelevano una porzione eguale sulla massa ereditaria. 

Questi prelevamenti, per quanto ò |M>ssibile, si foriiumo con oggetti 
1» — V. 3.’ — C*tc. Cod. 
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glianza nei prelevamenti con l’ idenlità di cosa, si ollcrrà con I’ c- 
quivalenza di valore (I). 

183. Falli i prelevamenti si è al terzo stadio della divisione 
cioè r attribuzione a ciascun condividente della parte corrispondente 
al suo diritto. 

a. Air uopo, il dividendo si quotizza in porzioni eguali per quanti 
sono i capi e le stirpi (2) evitando lo smembramento dei fondi , e 
lo spostamento delle coltivazioni per quanto è possibile, e serbando 
sempre la eguaglianza materiale delle porzioni fìn quanto si può (3). 
Questa quotizzazione può farsi da un coerede o da, un perito eletto 
di consenso o destinalo dal tribunale. 

b. Falle b; (piote ciascun coerede è. ammesso a far reclamo con- 
tro la formazione di esse [i) ed in difetto di reclami si procede al- 
F assegno. Questo assegno può farsi o col sistema del sorteggio 
0 con ipiello di attribuzione. Quando i coeredi vengono in parli 
eguali 1’ assegno si fa per sorteggio. Quando non concorrono in parli 
eguali, I autorità giudiziaria deciderà il modo come assegnare a cia- 
S'uiio la ?:i:i porle o pur sorteggio, o per atlribuzioiie , sia io tulio 
sia in [larle, adottando o I’ uno o I’ altro sistema esclusivamente o 
jiromiscuameute come meglio converrà (5). 


(Jella sli'ssu natura qualità c bontà di quelli clic non sono stati conferiti 
in natura. Art. iW2. 

(H l.’incguglinnza in natura, nello quote ereditarie si compensaceli 
un ctpiivalcnle o in rendite o in danaro. Art. S)95. 

(2) P’alli i prelevamenti, si procede sopra ciò che rimane in massa, 
lilla formazione di tante parti eguali, quonti sono gli eredi o le stirpi con- 
dividenti. Art. 993. 

(3) Xella formazione e composizione delle parli si deve evitare, per 
quanto sia possibile, di smembrare i fondi e di recare danno colla divi- 
sione alla qualità delle collivazioni , e fare in modo che entri possibil- 
mente in ciascuna quota la medesima quantità di mobili, immobili, diritti 
(1 crediti di eguale natura e valore. Art. 991. 

(4) Prima di procedere all' estrazione dello quote, ciascun condivi- 
dente 6 ammesso a proporre i suoi reclami contro la formazione delle 
medesime. Art. 997. 

(5) Le quote si formano da uno dei coeredi o da altra persona, se 
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c. Compiuto r assegno ciascuno lia ilirillo ili avere il suo titolo 
Compito In divisione, si devono rimeltero n cinseiuio de’ condividenti 
i documenti relulivi ai beni o diritti parlicolurmeiitc loro ossogiiuli. 

1 dociitiionti di uno proprietà divisa riimmgono a tiuello che ne ha 
la maggior parte, coll’ obbligo però di comunicarli agli altri condividenti 
che vi abbiano interesse, ogni qualvolta ne venga richiesto. 

I documenti comuni all’ intiera eredità si congegnano alla persona 
scelta a tal uopo da tutti gli eredi, la i(iialo ha I’ obbligo di comunicarli 
ai condividenti ad ugni loro domanda. 

Se vi sia contrasto nella scelta , la persona vorrà determinala dal- 
l’autoribl giudiziaria. .\rl. 

I8i. Una divi.<iotic compitila può esser rescissa, .'oarelihe iiti'i il 
luogo dello svilu[)po della teoria della rescissione. Il codice la risei- 
ba alla sezione VII. La rimandiamo anche noi, perchè il rimando non 
turba il processo logico della materia. 

183. Nel sistema romano si procedeva alla divisione corno ora 
si procede, però il giudizio di divisione di eredità si consideniva co- 
me un fatto di famiglia, c si volle g.areulirlo dagl’ imbarazzi imn stdo 
ma dalle iiidisorelo intrusioni di estranee persone. La cc.ssìiììkì di ui:a 
(|iiota ereditaria fatta da taluno dei coeredi ;nl ini eslranen, d.oa a 
costui il diritto il’ inlerveiiire nel giudizio di divisione. I co redi a- 
vevano il diritto di toglierlo di mezzo (ttigandogli il prezzo didla ces- 
sione. Era ipiesto il retratto successorio ch’ebbe origine, dalla 
legislazione mosaica, la t|uale accordava al proprietario di un fondo 


lutti concordano nella scolta c se colui elio à stalo eletto nccella la com- 
missione ; in caso contrario si formano da un perito nominato d’ nllìzio. 

Le quoto vengono in seguito estratto a sorto. So peri'i gli erodi non 
concorrono in porli uguali, l’ autorità giudiziaria decido se si dobha pro- 
cederò per estrazione o per attribuzione in tulio o in parte. Art. 99fì. 

Le norme stabilite per lo divisione delle masso da ripartirsi si os- 
servano egualmente nelle suddivisioni tra lo stirpi condividenti. Art. 098. 

Xol rimanente o por quanto non sia provveduto nella presente se- 
zione si osservano le norme stabilite nel titolo Della comunione. Arti- 
colo liKIO. 
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il ilirillo di esser preferilo ad ojjui altro nell’acquisto in caso di ven- 
dila di un fondo contiguo al suo. Oocsto diritto di prelazione di- 
cevasi jus protimìseos, jus congrui, retractus. 1 Koinani l’a- 
dollarono distinguendolo in legalo c convenzionale secondocliè prove- 
niva dalla leggo o dall’ uomo. Il diritto germanico lo riconosceva e 
Federico Barbarossa con la costituzione sancimus intitolata de 
jure protimiseos accordò il diritto di prelazione a tutti coloro 
che possedevano beni in comune o erano in qualunque mo<lo con- 
giunti, (juando taluno di essi voleva vendere la sua quota. I.e con- 
suetudini napoletane ritennero il jus congrui, ma Ferdinando IV 
nel 27 gennaio 1789 abolì la costituzione sancimus ed il jus con- 
grui delle consuetudini, e ritenne il diritto pei soli c.asi di con- 
dominio e per la conliguitii dei prodi sorretta dalla congiunzione 
di sangue per agnazione sino al terzo grado, e ne regolò la forma. 
Pare però che la coscienza pubblica non più tollerava questo incep- 
pametito. Lo liti furon tante che provocarono un decreto reale di 
abolizione generale di tulle le procedure pendenti. Un dispaccio 
del I." giugno 1792 interpetrativo della legge del 1789 limitò il jus 
congrui alla .sola vendita, esclusa ogni altra forma di alienazione. 

Con la pubblicazione dei codici in Francia 1’ ultimo avanzo del 
jus congrui sparì , ma si ritenne il retratto successorio per 
garentire le divisioni di eredità dalla indiscretezza degli intrusi. Lo 
ritenne pure il codice IN’apolilano , lo aveva ritenuto Pisanelli nel 
progetto, ma in seno della Commissione coordinatrice attaccato da 
Precerutti c dal Pallieri cadde per semiire. La vecchia istitu- 
zione del retratto succesorio non è più riconosciuta dal codice 
italiano. 


Sezio.'se IV. 

della rollazioiìe c della imputazione 

180. La collazione e l’ imputazione sono i fattori della egua- 
glianza nel proce.sso della divisione ereditaria. 1/ erede deve pren- 
dere una parte di eredità corrispondente al suo diritto. Se prcco- 
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(Icntemeiite aveva preso qualche cosa, deve conferirla nella massa di- 
vidunda. .\ulla di più giusto e razionale; se chi ha tlirillo di pren- 
dere dieci ha preso cinque, è chiaro che deve rimettere cin(|uo per 
prender dieci , o ritenere cinque per prendere altrettanto a compi- 
mento di dieci. Ora rimettere in massa dicesi collacione, ritenere 
in conto diccsi imputazione, iàitrambi servono al pareggio una 
col restituire, I’ altra col ritenere a conto. 

187. I.a collazione è di origine romana. In quel sistema suc- 
cessorio i figli emancipati non succedevano al padre. Il pretore ri- 
parò questa ingiustizia del jus quiritum con 1' editto unde li- 
beri. Il rimedio fu anch’esso una ingiustizia. Gli emancipati ac- 
quistavano per se, i figli sub polestnte acquistavano pel padre. Nella 
divisione dell’ eredità larvata collo specioso ritrovato del possesso 
dei beni dell’editto unde liberi, gli emancipati profittavano degli 
ac(iuisti dei fratelli, incorporati o direi meglio assorbiti dall' asso pa- 
terno. Il Pretore corresse ancora questa ingiustizia, obbligando gli 
emancipati che si avvalevano dell' editto unde liberi a collazionare 
i propri acquisti. Sui'se cosi la collazione che la legislazione ro- 
mana ha dato a tutti i codici. 

188. Fattore di eguaglianza, la collazione ha luogo seinprechè 
vi è bisogno di pareggiare una disuguaglianza nella posizione dei coe- 
redi, proilotta da donazioni o vantaggi precedentemente accordati a fa- 
vore di uno 0 più coeredi aventi eguale diritto. 

189. Questa disuguaglianza non può verificarsi altrimenti che 
tra discendenti riservataci. Quando non vi è riserva non vi può es- 
sere disuguaglianza, quindi non vi è necessità di collazione. Questa è 
dovuta dal discendente erede al discendente coerede, quando concor- 
rono 4 condizioni; 

1.° Cosa rii;evuta precedentemente; 

'2.° Qualità di riservatario ; 

3. ” Concorrenza alla successione ; 

4. ” Difetto di dispensa dei testatore (1). 


(1) Il figlio o discendente il quale venga alla successione, nncorch'' 
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In massima quando le due qualità di erede o di donatrio si 
cumulano in una stessa persona, la collaziono è inevitabile tuttoché 
il testatore l‘ avesse dispensala, se non che essa sarà fatta a solo 
oggetto d’ integrare la massa in taluni casi , ed in altri casi ad 

integrare la riserba. 

Per bene intendere questa massima rimontiamo ai principii. 

Disponibile 0 riserha son cose distinte; la disponibile è il fon- 
do delle liberalità sotto forma di donazione o legato; la riserva è 
r eredità sacra ed inviolabile per i riservat.ari. Il proprietario libero 
nella disposiziono del disponibile può darlo a chi li piace sia riser- 
vatario, o un estraneo qualunque. Data ad un estraneo con atto 
tra vivi, il benelicato è un donatario che ha nulla di comune 
con la eredità; data col testamento il beneficalo è un legatario. 
Il donatario od il legatario nel sistema del codice non sono eredi 
quindi non sono tenuti alla collazione, fallo che riguarda l’eredità. 

Data la disponibile ad un discendente con atto tra vivi il di- 
scemlenle è un donatario come ogni altro, data ad un discendente 
col testamento il discendente è un legatario come ogni altro. Or 
delle due I' una; questo discendente donatario o legatario aperta 
la successione accetta o rinunzia l'eredità. Se .accetta, cumula in 
se due qualità; come donatario conserva la don.azione, come erede 
prende la riserva. Quando disponibile e riserva stanno nella entità 
rispettiva, tutto è nell’ordine, nessun diritto è violato. Il defunto 
non ha ecceduto i suoi poteri ; i riservalari illesi nella loro riserva 
non hanno diritto a chiedere ragione al testatore delle sue liberalità 
siano anche capriccioso o mal collocato. Se non che per determinarsi 
la linea di confine tra la disponibile e la riserva, deve formarsi la 
massa, quindi il donatario o legatario erede deve collazionare la 
ilonazione o il legato. .So nella quotizzazione remila della disponi- 


con benefizio d’ inventario, insieme co' suoi fratelli o sorelle o loro di- 
scendenti, deve conferire n’ suoi coeredi tutto ciò che ha ricevuto dal de- 
funto per donazione si direttamente come indirettamente, eccellualo il ca- 
so che il donante abbia altrimenti disposto. Art. 1001 . 
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bile e della riserva risulterà in regola, il discendente donatario ed 
erede riterrà la donazione e prenderà la riserva. Se la donazione 
é in eccesso, il discendente donatario ed erede deve collazionare per 
rilasciare 1’ eccesso. Qualunque dispensa di collazione in questo caso 
sarebbe inellicacc (1). 

Se il discendente donatario o legatario rinunzia alla eredità, le 
qualità di ilonatario ed erode momentaneamente cumulate nella sua 
persona si disgiungono. Il discendente è donatario o legatario, non 
erede. La porzione legittima è quota di eredità, quindi il discen- 
dente ritiene la donazione o il legato , ma nulla prende dalla ere- 
dità a titolo di legittima. Essere e non essere è un impossibile e 
nella logica e nel diritto. Se non che per la inviolabilità della 
riserva, se la donazione o il legato eccedono la disponibile si deve 
restituire l’eccesso in via di riduzione (2). 

Fermo il principio che la collazione è dovuta dal riservatario al 
riservatario ne viene di conseguenza: 

■l.° Che la collaziono non è dovuta dall’ erede per la dona- 
zione fatta al suo discendente. Il donatario discendente di secondo 
grado è escluso <lalla successione dal discendente di primo grado. Il 
figlio, vivente suo padre non succede all’ avo paterno. Fatto segno ad 
una liberalità da costui è un donatario estraneo alla successione. Suo 
padre che succede all’ .avo, ossia al proprio padre, nulla ha di comune 
con la donazione fatta al figlio suo, e quindi nulla deve conferire (3). 


(1) Ancorché it figlio o discendente fosse stalo espressamente dispen- 
sato dall’ obbligo di conferii'e, non può ritenere tu donazione, se non fino 
ulta concorrenza delta quota disponibile; f eccedente è soggetto a colla- 
zione. Art. 1002. 

(2) L’erede che rinunzia alla successione, può tuttavia ritenere In 
donazione o domandare il legato u lui fatto fino alla concorrenza della 
porzione disponibile; mu non può ritenere o conseguire nulla a titolo di 
legittima. Art. 1003. 

(3) Le donazioni fatte al discendente dell’erede sono sempre consi- 
derate come fatto colla dispensa dalla collazione. 

L’ ascendente che succede al donante, non è tenuto u conferirle. Ar- 
ticolo 1004. 
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3.® Il nipote che succede all’avo per ragione propria, non deve 
collazione ai coeredi per la donazione che avesse rÌ|)ortala suo pa- 
dre, quando anche egli avesse accettala 1’ eredità di lui. E la me- 
desima ragione della disposizione precedente. Questo nipote coerede 
coi suoi zii e zie nomine proprio, non viene alla erediU'i rappre- 
sentando suo padre donatario, quella donazione è falla ad uno estra- 
neo alla eredità, quindi nulla deve il nipote concorrente nomine pro- 
prio conferire nella massa per tal <lonazione. Ma se venisse all’ eredità 
rappresentando suo padre, egli rappresenterebbe il donatario e l'erede, 
e quindi sarebbe tenuto a conferire la donazione riportata dal padre 
quando anche avesse rinunziato alla eredità di lui (I). 

3.“ Il coniuge erede non deve collazione per la donazione falla 
al suo coniuge: deve però collazione per la donazione fatta ai ccniugi 
congiuntameate e per quanto è la s<ia parte, per la quale si cu- 
mula in lui la qualità di erede c donatario (2). 

190. Si conferisce tutto ciò che si è ricevuto dal defunto per 
dou:izionc si direllamenlo che indirettamente (art. lOOl): donazione 
significa liberalità, quindi negazione di dovere. Il padre non è obbli- 
galo a dotare la figlia, non è obbligalo a costituire patrimonio ec- 
clesiastico. né procurare al figlio ullìzio o collocamento, e molto meno 
a pagare i debili di lui. Tutto ciò fallo indica liberalità, dunque sog- 
getta a collazione. La perdita della dote non costituita con sufficienti 
cautele dal dotante non può essere imputata alla dotata. Essa non 


Q) l’ai'iiuonle il di»ccnJento che succede per ragione propria ul do- 
nunte, non è tenuto a conferire le cose donale al suo ascendente, ancor- 
ché no avesse accellala T eredità. 

Ma se egli succede per diritto di rappresentazione , dove conferire 
ciò che fu domito all’ ascendente, anche nel caso in cui ne avesse rinun- 
ziula I’ eredità. Art. 1005. 

(2) Lo donazioni in favore dot coniuge di un discendente sono ripu- 
tate come fatte colla dispensa dalla collazione. 

Se le donazioni sono state fatte congiuntainciile a due coniugi, di cui 
uno solamente sia disceiideiile dal donante, la sola porzione a questo do- 
nata è soggetta a collaziune. Art. 1000. 
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può rispondere della disacoorlezza o negligenza altrui. Obbligata a 
conferire, è tutto quanto può pretendersi da lei cioè conferire l’a- 
zione verso il patrimonio del marito eh’ è (pianto sventuraUimenle le 
resta dalla liberalità ricevuta (1). 

Il progetto senatorio del codice soggettava a collazione le spese 
fatte per surrogazioDe militare. In seno della commissione coor- 
dinatrice Precerutti propose la soppressione delle parole surroga- 
zione militare, la commissione adori, ma nel verbale si consacrò il 
concetto che la quistione di surrogazione militare è quislione di fatto 
anziché di diritto e quindi d’ abbandonarsi alla giurisprudenza. La 
giurisprudenza fu da prima oscillante, oramai è concordala nella massi- 
ma che la sposa per surrogazione militare è soggetta a collazione quando 
dalle circostanze di fatto risulta che la surrogazione si è fatta nel- 
r esclusivo interesse e vantaggio del surrogalo, vi è esente 
quando fu fatta nel complessivo vantaggio della famiglia. 

Il mantenimento r educazione la istruzione dei figli, le ordinarie 
spese per abbigliamento nozze e regali di uso, sono obbligazioni per 
un padre di famiglia sostenuto dagli articoli 138, Ii2 del codice c 
da sentimenti naturali dell' animo compensati dalia gioia e dal com- 
piacimento di vedere i figli figurare in società , di assistere e bene- 
dire le loro nozze, sentimenti che si esprimono con dei regali di ab- 
bigliamento, con speso erogate per la sollennilà delle nozze. Tali cose 
sono esenti da collazione (2) purché siano spese ordinarie, propor- 
zionale alla condizione economica della famiglia e non possono, tutto 


(1) É soggetto a collazione ciò elio it defunto ha speso per tu dote 
e il corredo nuziale dotte discendenti; per costituire al discendente il pa- 
trimonio ecclesiastico, per procurargli (|ualuni|ue uffìzio o collocarnenlo, 
o pagarne i debiti. 

Se il dotante ha pagata la dote al marito senza te sufficienti cautele, 
la figlia dolala è soltanto obbligala a conferire raziono verso il patrimo- 
nio del marito. .\rt. 1007. 

(2) Non si debbono conferire le spese di manteniinenU), di educazio- 
ne, di istruzione, e le ordinarie por abbigliamento, nozze e regali d’ uso. 
.\rt. lOOf). 

S« — Voi. 3 * — Caio. Cod. 
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cotisidi'rato, ritenersi come un vantaggio imlirello e lesivo le ragioni 
degli altri. 

Tutto ciò che un discendente guadagna per convenzione passata 
tra lui è T ascendente non può considerarsi come vantaggio indiretto 
quando la convenzione non è fatta in frode, ma è l‘ effetto di quella 
libera azione che la legge garentiscc al proprietario. La data e la 
pubblicità di tali convenzioni fanno presumere la lealUi e la legalità di 
esse. Condizioni essenziali di tali convenzioni sono la società contratta 
tra r ascendente e I’ erede, e la data certa del contratto. L’ erede 
sostenuto da tali precedenti ba per se la presunzione di buona fede. 
La frodo dovrebbe esser provata contro di lui (I), e salvo sempre 
quanto si è detto nell' articolo 81 1 . 

Per conseguenza di un principio di morale c di giustizia, 

1.’ immobile elio è perito per caso fortuito e senza coljiu del donola- 
lario, non è soggetto a collazione. Art. 1012. 

I frutti dei fonili, gl’ interessi delle cose soggette a collazione si 
conferiscono con la cosa come accessori di essa. Ma se la collazione 
è fattore di eguaglianza fra i coeredi, se questa quantità da eguagliare 
si verilìca al momento dell’ apertura della successione; 

I frulli e gli iiitcrossi delle cose soggette u collaziono non sono do- 
vuti, che dal giorno in cui sì è aperto la successione. Art. 1013. 

Si conferisce la donazione (art. 1001 ). Nel testamento non vi 
sono che eredi e legatari : dunque per massima tutto ciò che è la- 
sciato per testamento non è soggetto a collazione. Il testatore può 
imporla, ma allora ha luogo per fatto dell’ uomo non per fatto della 
legge. È noto che la legge rispetta nei testamenti tutto ciò che può 


(1) Parimonto non si conferiscono gli utili, che l’ erede ha potuto con- 
seguire da convenzioni fatte col defunto, purché queste non contenesse- 
sero alcun indiretto vantaggio ol momento che vennero fatte. .Art. 1010. 

Non e pure dovuta collazione alcuna in conseguenza delle società 
contratto senza frollo tra il defunto ed alcuno de' suoi eredi, so le con- 
dizioni sono state regolate con un ulto di data certa. .\rl. 1011 
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farsi in fallo di successione senza olfesa del sistema successorio ch’è 
di ordine pubblico. 

Ma il legatario in massima non soggetto a collazione può es- 
sere un riscrvalario e legatario al tempo istesso. In tal caso la e- 
sclusione in massima vieu meno, ed egli è obbligalo a conferire per 
integrare la legittima per avventura violala. K già noto il modo d’ in- 
tegrare la legittima, cioè concorrono i legati da prima, quindi le do- 
nazioni , e fra i legatari prima quelli non dispensati da collazione, 
poi i dispensati , quindi i donatari dall’ ultimo rimontando al primo. 

Il legatario riserbatario al tempo istesso non dispensato espres- 
samente dalla collazione, sempreclié si avanza a pretendere integra 
la sua legittima, deve imputare in essa il legato prima di pretendere 
riduzione delle liberalità fatte a favore di un donatario, di un coerede 
0 di un legatario anche estraneo. .Se calcolato il legalo e ciò che 
prende dalla legittima, non giunge ad integrare quesLa, è allora sol- 
tanto che può domandare la riduzione dei legati o dello donazioni, 
Tutlocliè dispensato dalla collazione, questa dispensa si arresta di 
fronte alle donazioni anteriori, imiierocchè la violazione della legitti- 
ma deve necessariamente trovarsi nei legati e nelle donazioni , ma 
risalendo da quelli a queste (1) 

191. Fattore di eguaglianza da risUibilirsi fra riserbatari la col- 
lazione è dovuta ai riservatavi soltanto, salvo che vi sia dispo- 


(1) Tutto ciò che è lusciolo por tesUmipnlo non 0 soggetto n colla- 
zione, solvo il coso di disposizione contraria, e solvo ciò che e stabilito 
nell’ orticolo .\rt. 1008. 

Non ostante le disposizioni degli orticoli 1008 o lOli, il donatario o 
legatnrio avonlo diritto od uno porzione legittima, il quole domandi lo ri- 
duzione delle liberalità fotte a favore di un donatario, di un coerede o 
di un legatario, unche estraneo, come eccedenti lo porzione disponibile, 
dove imputare alla sua porzione legittima le donnzioni e i legali a lui 
folli, salvo che ne sin stalo espressnmente dispensato. Lo dispensa però 
non ho effetto n donno dei donatori anteriori. 

Ogni altra cosa che secondo le regolo sopra stabilite è esente dalla 
collazione, è pure esente dall’ imputazione. Art. 1028. 
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sizione contraria del testatore o donante, e salvo il caso come sopra 
die si tratti di conferire per integrare la legittima (1). 

192. 11 modo di collazionare è di due maniere; o si conferisce 
la cosa in natura, e si ritiene la cosa a conto: cioè collazione propria- 
mente detta od imputazione, lo massima la scelta è Lasciata a chi 
conferisce (2). Manlio volte la scelta non è possibile, alle volto può 
essere ingiusta. .Nel pruno caso si adotta il modo possibile, nel se- 
condo ipiello che più risponde al principio di eguaglianza , e con le 
seguenti regole: 

yuniido il donatario d' un immobilo lo ha alienato od ipotecato, la 
collazione si fa soIUtnlo coll’ imimlazione. Ari. lOtC. 

Se la donazione falla ad un discendente successibile con dispensa 
dalla collazione 6 di un immobile ed eccedo la quota disponibile , il do- 
natario deve conferirli l' immobile in natura o può ritenerlo por intiero , 
secondo le regole stabilito nell’ articolo 82(ì. Art. 1022, 

In lutti i casi si deve dar credito al donatario delle spese colle quali 
ha miglioralo la cosa, avuto riguardo al maggior valore di essa al tem- 
po dell’ aperta successione. Art. 1018. 

Debbono egualmente computarsi a favore del donatario le spese ne- 
cessarie che ha fullo per la conservazione della cosa , ancorché non la 
abbia migliorala. Art. 1019. 

Il donatario dal suo conto é obbligalo per i guasti c delerioroinenli 
che per suo fallo o per sua colpa e negligenza abbiano diminuito il va- 
lore dell’ immobile. Art. 1020. 


fi) I.a collazione é dovuta soltanto dal discendente coerc-de al suo 
coeroilc secondo l’articolo 1001. Kssa non i* dovuta nò ad altri eredi, nò 
ai legatori , nò ai creditori ereditari , salvo che vi sia disposizione con- 
traria del donante o testatore, c salvo ciò che ò stabilito nell’ art. 1020. 

Il donatario perciò o il legatario della porzione disponibile, che sia 
insieme crede legittimario, può pretendere In collazione al solo effetto di 
stabilire la quota della sua legittima , c non mai per integrare la por- 
zione disponibile. -\rl. lOli. 

(2) La collazione si fa o col presentare la cosa in nature o coH’im- 
pularne il valore alla propria porzione, a scolla di chi conferisce. Arti- 
colo lOló. 
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Noi caso in cui l' immobile sia stato alienato dal donatario, i miglio- 
ramenti e deterioramenti fatti dall' acquirente debbono essere computati 
a norma dei Ire articoli precedenti. Art. 1021. 

Il coerede conferendo un immobile in natura pub ritenerne il pos- 
sesso sino all’ effettivo rimborso delle somme che gli sono dovuto per 
spese e miglioramenti. Art. 1023. 

La collazione de’ mobili si fu soltanto per imputazione e sul raggua- 
glio del valore che avevano al tempo della donazione, giusta la stima an- 
nessa all’atto della medesima, ed in mancanza di tale stima a norma di 
quella che verrà fotta da periti. 1024. 

La collaziono del danaro donalo si fa col prendere uno minore quan- 
tità del danaro che si trova nell’ eredità. 

Ove tale danaro non basti , il donatario può esimersi dal conferire 
altro danaro cedendo sino allo concorrente quantità l’equivalente in mo- 
bili, ed in mancanza di questi, in immobili ereditari. Art. 1025. 


Quanto alle rendite vitalizie o perpetue a carico dello stato di- 
chiarate mobili (laU’articolo 418 si è quistionato se si fa collazione o 
imputazione. Chabot è il protagonista dell’ opinione che si conferi- 
scono per imputazione. La maggioranza degli scrittori sta per la col- 
lazione ossia per la conferenza in natura per mezzo dei titoli. Di- 
fatti se lo scopo della collazione è di ottenere la eguaglianza, i mo- 
bili si conferiscono nel valore all’ epoca della stima , perché essendo 
deteriorabili con l’uso non potevansi conferire deteriorati, e meno- 
mati nel loro valore dal consumo, ma i crediti non sono soggetti a 
consumo, dunque possono conferisi in natura senza compromettere 
I' eguaglianza. 

193. Si è detto che la collazione e l’ imputazione sono i fattori 
della eguaglianza. I.’ articolo 1026 nel suo ultimo alinea sanziona che 
va esento da impuUiziono ciò eh’ è esente da collazione, e con ciò al- 
lude agli articoli 1007, 1009, 1010, 1011 e 1012. 

Il codice napolitano come il francese, faceva della collazione o 
della imputazione due sezioni distinte. La collazione in quel siste- 
ma era dovuta dal riservatario al riservatario. La imputazione era 
dovuta all’erede istituito nel disponibile o al legatario, dal legittima- 
rio che nel domandare la riserva pretendeva integrarla con la ridu- 
zione dei legati e donazioni eccessive. 1/ erede istituito nel disponi- 


Dìgilized by Google 


206 

bile 0 il legatario 1' obbligavano ad imputare nella legittima la do- 
nazione 0 il legato da lui ricevuto. Era il caso identico a quello del- 
r articolo 1014 del codice italiano. Era una reazione alle pretensioni 
del riservatario. La collazione nel sistema napoletano era il fattore 
della eguaglianza nelle successioni intestate, la imputazione era il fat- 
tore della eguaglianza nelle successioni testate. 

i94. Il diritto romano in fatto di collazione ed imputazione era 
uniforme all’ attuale sistema. 


.Sezione V. 

del pagamento dei debiti 

19’i. I debiti sono il passivo ereditario, rappresentano la cosa 
altrui , e diminuiscono I’ .asse ereditario di allretUanto quanto è il 
loro valore. L’ eredità è il reliquato della sottrazione dei debiti dalla 
massa, in conseguenza 

I coeredi eontrilmiscono Ira ossi al pagamento dei debili e pesi ere- 
ditari in proporzione delle loro quote ereditarie, salvoche il testatore ab- 
bia altrimenti determinato. Art. 1027. 

NuHa più razionale di questo principio, nulla di più facile espres- 
sione , ma 1' applicazione presenta delle difficoltà che saranno presto 
dileguate con alcuni chiarimenti. 

196. it un canone di diritto che i beni del debitore sono co- 
mune garentia dei creditori. È nolo che 1’ erede rappresenta il suo 
autore nell' attivo o nel p.assivo. Da ciò la conseguenza che ogni cre- 
ditore rivolgo la sua azione contro 1’ erede. Questa azione è reale o 
personale. La personale si dirige contro la persona dell'erede, la 
reale contro il fondo ipotecalo. 

II debito personale jiassa dal defunto all’ erede perchè il morto 
iinpos-sessa il vivo, il debito ipotecario pas.sa all' erede col fondo gra- 
vato. Gli eredi debbono pagare i debiti in proporzione di ciò che 
prendono, quindi, quanto al debito personale, ciascuno risponde di 
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una rata corrispmulente alla sua ijunla ereililaria , quanta al ili^hilo 
ipotecario concretizzato nel fondo ipotecato, l’erede che Io possiedo 
risponde dell’intero verso il creditore, ina dovendo su quello intero 
soltanto la sua rata corrispondere alla sua quota ereditaria, ha di- 
ritto di farsi rivalcro dai coeredi di ciò che paga per loro , unica- 
mente perché possiede il fondo gravalo. Questo diritto che l’ erede 
ha verso 1’ erede per essere indennizzalo di ciò che paga per lui, di- 
cesi regresso. Ecco perchè. 

Gli eredi sono tenuti o’ debiti e pesi erediluri pcrsonolmente in pro- 
porzione della loro quota, ed i|iotccoriainente por l’ intero , salvo il loro 
regresso, se vi ha luogo, contro i coeredi in ragione della parte per cui 
essi debbono contribiiii-e. Art. 1029. 

Il coore<le, che in forza dell’ ipoteca abbia |>agalo un debito comune 
olti-e la sua parlo, non ha regresso contro gli nitri coeredi , fuorché per 
quella parte che ciascuno di essi deve personalmente sostenere , quan- 
tunque il coerede che ha pagato il debito, si fosse fallo surrogare nei 
diritti dei creditori. 11 coerede conserva jier altro la facolUt di richiedere 
il pagamento del credito a lui personale , non altrimenti che qualunque 
altro creditore, detratta la parte che deve sopportare come coerede. Ar- 
ticolo 1030. 

197. Questo regresso è il fattore della eguaglianza in questo sta- 
dio del processo successorio. Se nell’ esperimento di questo diritto 
s’ incotra un coerede insolvibile la sua i|uola di debito si ripartisce 
fra tutti i coeredi (1). 

198. Da ciò si comprende che la condizione dell’ erede posses- 
sore del fondo ipotecato non è la piu felice o per lo meno la più 
comoda, consideralo almeno che egli è obbligalo a ripetere da cia- 
scuno ciò che ha pagalo per tulli. Però vi è modo come scansarla. 
Quando in una eredità vi sono fondi ipotecati o gravali di presta- 
zioni di rendita ridimibile o altro affezioni di simil natura , I’ erede 


(l) In caso (li non solvenza di un coerede , la sua quota del debito 
ipotecario é riportila in proporzione sopra tutti gli altri. Art. 1031, 
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|)iiò osigore che prima di procedersi alla formazione delle quote il 
fondo sia affrancato c reso libero. Si paga il debito, si redime 
la rendita il censo il canone che sia, il fondo entra libero in massa, 
chi lo prende non ha impaccio, il peso ricado egualmente su tutti 
gli eiedi. 

Può ancor procedersi con altro sistema. Il fondo gravato entra 
in massa stimato pel suo valore reale detratto il debito. Chi lo pren- 
de ha cosi ricevuto il prezzo di alTrancamento. In tal caso egli è il 
solo debitore ed assume l'obbligo di garentire i suoi coeredi (1). 

199. L’erede garentisce il suo patrimonio dal p:issivo ereditario 
mercè I’ accettazione col benefizio d’ inventario. Per effetto di questa 
istituzione giuridica il suo patrimonio resta distinto da quello del- 
l’eredità, ed inviolabile per conto dei creditori del defunto. Vi sono 
però delle posizioni in cui 1’ erede anzi che di trovare il suo torna- 
conto nel beneficio d’ inventario lo trova nella confusione dei patri- 
moni, ed allora accetta l'eredità puramente e semplicemente. 1 pa- 
trimoni si confondono, i creditori dell' erede lo addentano, ed i cre- 
ditori dell’ eredità possono trovarsi compromessi, se per avventura i 
loro titoli di credito sono vinti dalla poziorità dei titoli dei creditori 
dell’ erede. 

È a sapersi che il debito ipotecario ha vita dalla iscrizione nei 
[lubblici registri a ciò destinati come diremo nella teoria del regime 
ipotecario. Pasta sapere per ora che i debiti ipotecari si pagano a 
ragion di grado, e (|uesto grado è segnato dalla data della iscrizione. 


(1) Ciusrnn coerede, quando i beni immodili di una eredità sono gra- 
vali con ipoteca da una prestazione di rendila redirailiile , può esigere 
che gli immobili ne siano affrancati e resi liberi prima che si proceda 
olla lormazione delle quote ereditarie: se i coeredi dividono I’ eredità nello 
stato in cui si trovo, il fondo gravalo deve stimarsi collo medesime nor- 
me , con cui si stimano gli altri beni immobili , detratto dal valore del 
fondo il capitale corrispondente olla prestazione. 

Il solo erede nella cui quota cado questo fondo , 6 incaricalo della 
prestazione medesima, coll’ obbligo di guarentire i coeredi. Art. 102K. 
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cosicché il più vecchio di data vince quello di data posteriore. Cu- 
mulali nella persona dell’ erede i beni propri e quelli ereditali co- 
stituiscono una massa su cui e creditori del defunto e creditori del- 
r erede riconoscono la loro garentia comune, ma nella concorrenza 
vince la poziorità. Dato che le ipoteche, dei creililori del defunto siano 
posteriori a quelle dei creditori dell' crede, la loro posizione è com- 
promessa (li fronte ad estranei coi quali non hanno avuto giammai 
dei rapporti giuridici. 

Per ovviare a questo inconveniente la legge a lato della istitu- 
zione giuridica del benefizio d’inventario, tutta a favore dell’erede e dei 
suoi creditori, ha messo la istituzione giuridica della separazione dei 
patrimoni tutta a favore dei creditori dell’ ereditii. Questa istitu- 
zione ripete aneli’ essa la sua origine dalia riforma del diritto ope- 
rala dai Pretori romani. La sua indole è quella di una istanza di- 
retta a paralizzare 1’ effetto del benefizio d’ inventario, e far restare 
il patrimonio del defunto a garentia dei creditori del defunto. Ilan 
diritto a questa istanza tulli coloro che hanno interesse ad impedire 
la confusione dei patrimoni , cioè tutti indistintamente i creditori della 
eredità ed i legatari (1), 

Esso si estendo su tutto il patrimonio del defunto mobiliare ed 
immobiliare. Quando ai mobili questa separazione si ottiene con la 
domanda giudiziale promossa nei tre mesi dall’ apertura della suc- 


(1) I creditori dell’eredità od i IcgnUiri possono domandare In sepa- 
razione del patrimonio del defunto dal patrimonio dell’ erede , a nornui 
delle disposizioni contenute nel titolo XXIV di questo libro. Art. 10 :ì2. 

11 diritto allu separazione del patrimonio del defunto da quello dello 
erede, di cui è cenno nell’ articolo 1032, spetta anche a quei creditori o 
legatari che hanno già un’ultra gnrantìa sui beni del defunto. Art. 2054. 

La separazione ba per oggetto il soddisfacimento, col patrimonio del 
defunto, dei creditori di lui e dei legatari che l’ hanno domandata , pre- 
feribilmente ai creditori dell’erede. Art. 20.05. 

27 — Voi. 3." — Caio. Cod. 
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cessione (1). Se i mobili furono alienali il beneficio investe il prezzo 
non ancora pagalo (2). 

Kiguardo agl’ immobili il diritlo di separazione si esercita me- 
diante iscrizione del credilo o del legalo falla infra i Ire mesi dal- 
r apertura della successione, sopra ciascuno degl’ immobili della ere- 
dità e con le indicazioni richieste per la ordinaria iscrizione di ipo- 
teca meno 1’ esibizione del titolo , ed aggiungendo il nome del de- 
funto e quello dell’erede s’ è conosciuto, più la dichiarazione che l’i- 
scrizione si fa a fine di separazione di lìalrimoni (3). Si dispensa 
dall’ esibizione del titolo, perchè sarebbe ingiusto privare il creditore 
ili questo benefizio sol perchè mancante del titolo, i|uando questo diritlo 
si concede indistintamente a tulli i creditori e per fino ai legatari. 

Questa iscrizione per gl’ immobili, e la domanda giudiziale per i 
mobili fatu infra i tre mesi dall’ apertura della successione, retroa- 
gisce sino al giorno dell’ apertura islessa. Senza di quesU retroattività 
il benefizio tornerebbe il più delle volte inutile, imperocché o l’erede 
si sarebbe alTrettato a vendere i beni ereditari o i suoi creditori ad 
iscrivere i loro credili, l’er elTelto di questo benefizio, qualunque i- 
scrizione, qualunque alienazione interessante i beni ereditari fatta nei 
tre mesi dall’ apertura della successione è nulla di fronte ai creditori 
della eredità che sono in regola con la procedura di separazione (4). 


(1) Il diritto allo separazione riguardo ai mobili si esercita col farne 
la domanda giudiziale. Art. 2050. 

Il diritto alla separazione non può esercitarsi che nel termine peren- 
torio di tis3 mesi dal giorno dell’ aperta successione. Art. 2057. 

(2) Riguardo ni mobili già alienati dall’erede, il diritto olla separa- 
zione comprende soltanto il prezzo non ancora pagalo. .Art. 2061. 

(3) Lo stesso diritlo riguardo agli immobili si esercita mediante In 
iscrizione del credito o del legato sopra ciascuno degli immobili stessi 
presso l’uffizio dello ipoteche del luogo in cui sono situati. 

L’ iscrizione si eseguisce nei modi determinali dall’ articolo 1987, ag- 
giungendovi il nome del defunto o quello dell’erede so 6 conosciuto, e 
la dichiarazione che viene presa a titolo di separazione dei pati-imo’ni. 

Per tale iscrizione non ó necessaria l’esibizione del titolo. ,\rt. 2060. 

(4) Le i[joleche iseiàlte sugli immobili dell’eredità a favore di cre- 
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Kra quislione se 1’ accettazione della eredità col benefizio di 
inventario dispensasse i creditori dei defunto ed i legatari che in- 
tendessero giovarsi del benefizio di separazione dall' osservanza 
delle prescrizioni ordinate in riguardo alla separazione. Il codice ita- 
liano risolve la (piistionc per la negativa (I), per la ragione che I’ ac- 
cettazione dell’eredità col benefizio d’inventario non ha effetti definitivi, 
e r crede può per fatto proprio decadere dal benefizio. 

Era ancor quistione nella scuola o nel foro, se la domanda di 
separazione fatta da uno degl’ interessali giov.isse all’ altro. La giu- 
risprinlenza si pronunziava generalmente per la negativa, c la dot- 
trina appoggiava la giurisprudenza. In fatti la domanda del benefizio 
di separazione deve indicare la somma per la quale s’ intende invo- 
carlo, e ciò perchè interessa che i terzi sappiano il credilo cos'i tu- 
telalo. Sarebbe contradire altrimenti al carattere di pubblicità che so- 
stiene tutto il sistema ipotecario. Onesta indicazione di somma è tanto 
essenziale, che il benefizio invocato riguardo ai terzi è efficace soltanto 
sino alla concorrenza della somma indicala. Ora se a lutti i creditori 
fosse dato di giovarsi della separazione invocala da un solo, come il 
benefizio non potrebbe essere esteso oltre la somma indicala, il cre- 
ditore diligente si troverebbe, in concorso di creditori negligenti, pre- 
giudicalo nelle sue ragioni. Fu quindi razionale il concetto di ren- 
dere il benefizio efficace solo a colui che lo domanda (2). 


ditori doli’ crede, e le alienazioni anche trascritte degli immobili stessi 
non pregiudicano in alcun modo ni diritti dei creditori del defunto e dei 
legatari che ottennero la separazione nell’ anzidetto termino di tre mesi. 
,\rt. 2062. 

(t) L’accettazione dell’ eredità col benefizio dell’ inventario non di- 
spensa i creditori del defunto o i legatari che intendono valersi del di- 
ritto di separazione , dati’ osservare quanto è stabilita in questo titolo 
Art. 2058. 

(2) La separazione dei patrimoni non giova che a coloro che l’han- 
no domandala, e non altero fra di essi riguardo ai beni del defunto l’o- 
riginuria condiziono giuridico dei titoli rispettivi e i loro diritti di pozio- 
rità. Art. 2063. 



2 

K chiaro che i|ueslo henelizio può essere distrullo dal creditore 
0 legaUirio che accetta 1’ creile per debitore (I) e che a sua volta; 

L’ erede può impedire o fnr cessare la separazione pagando i credi- 
tori e i legatori, o dando cauziono per il pagomonlo di quelli il cui di- 
riUo fosse sospeso da condizione o da tonnine, o fosse contestalo. Ar- 
ticolo 20'!4. 

L'uà volta regolarizzata la procedura di separazione, l’ ipoteca i- 
scritla a tal titolo vale quanto 1’ ipoteca ordinaria, e ne produce tutti 
gli cITetti (2). 

200. I debiti del defunto sono debiti dell’ erede. Il legatario 
non è erede ; egli non è tenuto a pagare i debiti del defunto. Però 
il creditore ipotecario non guarda la persona nè il rapporto giuridico 
che passa tra la persona che possiede il fondo gravato ed il debitore. 
La sua aziono è sulla cosa, ed il legatario posses.sore è obbligato a 
pagare o a rilasciare il fondo non come erede, ma corno possessore 
del fondo ipotecato. Egli potrebbe schermirsi col diritto di .separa- 
zione legalmente acquistato contro un creditore iscritto posteriormente 
all’ jipertiira della successione, ma di fronte ad un creditore iscritto 
])rima della morte del testatore, il legatario posses.sore del fondo ipo- 
tecato non può che pagare o rilasciare. Però se paga, la sua condizione 
è ben diversa da ([uella dell’ erede che paga 1' intero debito eredita- 
rio i»er cITctlo dell’ azione ipotecaria. 1/ erede ha una semplice azio- 
ne di regres.so personale contro cia.scuno degli eredi, per la rispetti- 
va quota , il legatario che nulla ha che fare con gli eredi , subentra 
al creditore soddisfatto in tutta l’estensione e comprensione dei suoi 
diritti contro gli eredi, cosicché ove per avventura il debito da lui 
soddisfatto fosse stato iscritto ancora sopra altri fondi ereditari, egli 
agirebbe con azione ipotecaria sopra i fondi soggetti, e per l’intero 


(1) t creditori e i legatari che nvessoro fatta novazione accettando 
r erede per debitore, non hanno diritto olla separaziono. Art. 20.ó6. 

(2) Tutte lo dispozizioiii relalivo alle ipoteche sono applicabili ul vin- 
colo derivante dalla separazione dei patrimoni regolarmente iscritto so- 
pra gli immobili dell’ eredità. Art. 20G5. 
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debito da lui soddisfatto, senza impacciarci a ripetere la rata da cia- 
scuno degli erodi (I). 

201. Si noti perù che l’articolo 1033 parla del legatario inge- 
neralo. Il codice Napolitano, ed ora il Francese, esentava dai debiti il 
legatario a titolo particolare e faceva distinzione tra legatario universale 
ed a titolo universale, e legatario particolare. Il codice italiano se- 
guendo il Piemontese ed il Parmense non riconosce (picsta distinzione. 
Il legatario universale o a titolo universale nel sistema del codice 
è chiamato erede; quindi nelle disposizioni testamentarie non vi 
sono che eredi e legatari, e legatario è soltanto colui a cui è 
data una cosa determinaUa, cioè il legatario particolare del codice fran- 
cese e dei codici preesistenti. 

Sezione VI. 

degli effetli della dh^'tione e della garenlia delle guole 

202. Il morto impossessa il vivo. Ciascun coerede, aperta la suc- 
cessione è già proprietario della sua ipioUt. Ma qual’ è i|uesta (piota? 
La divisione la dichiara; dum|uc la divisione è dichiarativa non at- 
tributiva di proprietà. Dichiarata la (|uota di ciascuno erede, il di- 
ritto di ciascuno da comprensivo di tutta la massa ereditaria com’era 
per clletto dell’ indiviso, si restringe sulla propria (piota. L’ erede o- 
sclusivo proprietario della sua (piota è estraneo in rapporto alla quota 
altrui per effetto della divisione. Questo effetto retroagisce all’ aper- 
tura della successione, cosicché. 

Ciascuno coerede è riputalo solo ed iinmudiato successore in tutti i 
beni componenti la sua ((uola o n lui pervenuti por ineunti fra i coe- 
redi, e si ritiene che non abbia mai avuto la proprietà degli altri beni 
ereditari Art. 1034. 


(1) Il legatario non è tenuto n pagare i debiti ereditari , salva però 
ni creditori l’ azione ipotecaria sul fondo legalo c salvo altresì il diritto 
di scpnrnzicine ; mn il legatario che ha estinto il debito di cui era gra- 
vato il fondo legato, sottenlra nelle ragioni del creditore contro gli ere- 
di. Art. 1033. 
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20;4. Pur non di meno tuttoché dichiarata e circoscritta la pro- 
prietà di ciascuno erede, il principio di eguaglianza non vien meno. 
l'Isso accompagna gli eredi sinanco nel possesso e godimento della loro 
quota. Taluno dei coeredi è privalo della quota che gli fu assegnata 
per una causa preesistente alla divisione, per esempio, un' azione i- 
potecaria , un’azione di rivendicazione. La causa è preesistente, è 
sempre un debito del defunto ch’egli soddisfa: la eguaglianza è distrut- 
ta, bi.sogna ripristinarla, e ciò non può farsi altrimenti che integran- 
do il coerede cvitto dalla perdita subita. Il coerede indipendente- 
mente da qualunque convenzione, e por solo fatto della divisione, 
garentisce il coerede dalle molestie o evizioni prowenienti da cause 
anteriori alla divisione. 

204. Questa garentia cessa: 

■1.® quando la qualitii dell’ evizione sofferta era stata prevedu- 
ta ed eccezionata con una clausola particolare ed espressa 
nel verbale di divisione; 

2." quando il coerede la soffre per colpa propria (1). 

Nel primo ca.so è la convenzione, nel secondo la colpa che 
pareggia la condizione dei coeredi e giustifica la disuguaglianza. La 
convenzione prevede il danno possibile, vi provvede con un sistema 
di compenso iiualunque, ed il danno possibile resta a tutto rischio e 
pericolo dell’ erede che lo assume, francando in conseguenza i coeredi 
da ogni garentia. Questa convenzione che prevede e provvede ad un 
futuro possibile è una convenzione di oggetto speciale, e la legge 
richiede per essa una clausola particolare ed espressa. Una 
convenzione di franca garentia generale non sarebbe efficace. 
Vi sarebbe luogo a dubitare che fosse escogitaUi da taluno dei coo- 


fl) I coeredi si debbono vicendevole garentia per le solo molestie ed 
evizioni procedenti da causa anteriore alla divisione. 

I.a garentia non ha luogo, se la qualità della evizione sofforta sta- 
la eccotluala con una clausola particolare ed espressa nell’alto di divi- 
sione, o so il coerede soffre l’evizione por propria colpa. Art. 1035. 
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rc'.li meglio informalo della condizione dei beni ereditari, in danno 
degli altri coeredi. 

La colpa del coerede evillo esenta i coeredi dalla garentia. One- 
sta colpa può assumere lisononiie diverse, talune delle quali distrug- 
gono r obbligazione di garentia dei coeredi, anclie in rapporto ad una 
evizione che si rannoda ad una causa preesistente alla divisione. Cosi 
se il coerede molestato non avesse curato di chiamare in garentia i 
coeredi, i quali forse avrebbero .avuto r.agioni e modo per allonlan.are 
il pretendente; se il coerede si fosse lasciato condannare indifeso, 
la evizione sarebbe un fatto subito per colpa sua, ed i coeredi non 
saranno tenuti a garentirla. Così pure avverrebbe nel caso in cui il 
coerede avesse trascurato d’ interrompere una proscrizione che cor- 
reva già contro il defunto a vantaggio di un teizo possessore di 
un fondo attribuito alla quota sua. Del resto la colpa è sempre una 
(|uistione di fatto che dovrebbe esser valutata dal magistrato. 

Finalmente la garentia dovuta cessa ancor quando il coerede non 
r esercitata a tempo, lì principio generalo di diritto che qualunque 
azione si estingue con l' classo di trenta anni. 

20o. Per effetto della vicendevole garentia, 

Ciascun coerede C personolmente obbligalo in proporzione della sua 
quota ereditaria a tenere indenne il suo coerede della peiNiilu cagionala 
dalla evizione. 

So uno dei coeredi non è solvente, la parte per cui è obbligato, deb- 
b’ essere egualmente ripriita Ira la persona guarentita e tutti i coeredi 
solventi. Art. 103C. 

La insolvenza del debitore, come si è detto nella sezione pro- 
cedente, pesa a carico degli altri condebitori. Ma (|uesta insolvenza 
fa d’ uopo riguardarsi in ragion di tempo od in rapporto alla cosa. In 
ragion di tempo imperocché proesistente alla divisione ó un fatto che 
ricade sotto la risponsabilità dei coeredi. Il coerede evitto .avrebbe 
ragion di djre, voi mi avete assegnato un debitore insolvibile, cioè mi 
avete asscgn.ato nulla, reintegrate la mia quota. Ma se la insolvenza 
fo.sse avvenuta dopo la divisione, la ([uota da lui dovuta è una quota 
perduta per caso non imputabile a chicchesia, quindi per la massi- 
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ma m perii domino suo, il coerede creditore noa avrebbe azion di 
garenlia possibile. 

Ili rapporto alla cosa dovuta la solvibilità del debitore deve es- 
sere pure riguardata in ragion del tempo in cui si verifica, intluen- 
do questa circostanza assai sulla risponsabilità dei coeredi. Ad un 
coerede si assegna una rendita dovuta ad un terzo. Questo terzo 
per la natura della cosa, non è debitore che o di annualità attras- 
sate 0 delle annualità in corso ed a misura che maturano. Quindi la 
solvibilità va misurala a ragion della cosa dovuta, e come questa è 
annuale, la garenlia dovrebbe protrarsi anno per anno e divenire per- 
petua. Era questo lo stato della giurisprudenza anteriore al codi- 
ce francese. .Ma questo stato di cose era esoso c doveva cessare. È 
principio inconcusso e razionale che si garentisce l' insolvenza pree- 
sistente mai la futura. Ora nelle rendite vitalizie si ha una pre- 
stazione annuale e quindi, come tutto ciò che si paga ad anno, si 
prescrive in cinque anni. Il pagamento è prova inconcussa di sol- 
vibilità, quindi il coerede cui è assegnata una rendila, non ha ragio- 
ne di pretendere garenlia dai coeredi se non quando il debitore non 
paga. .Se ciò avviene infra i cinque anni della divisione è chiaro che 
la insolvibilità è anteriore alla divisione islessa e quindi la garenlia 
ò dovuta. Se il pagamento manca dopo i o anni, per ragion contraria 
dimostra che la insolvibilità è avvenuta posteriormente alla divisione 
e quindi la garenlia non è dovuta (I). 

206. In Roma vi era una radicale differenza quanto alla indole 
della divisione di eredità. Ivi la divisione era attributiva di pro- 
prietà. I coeredi erano condomini dell’ intera eredità. Il condominio si 
tramutava in dominio assoluto della (juota in seguito della divisione, 
per effetto di una scambievole cessione che ciascun coerede faceva 
all’ altro della sua quota per rivalsa della quota che gli altri cede- 


(t) Ln gnrenlin della solvenza del debitore di una rendita non dura 
oltre i cinque imiii successivi ulta divisione. 

Non vi e luogo a garenlia por tu non solvenza del debitore, se que- 
sta è sopravvenuta soltanto dojm che venne fatta la divisione. Art. 1037. 
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vano a favor suo. Queslo sisleina aveva ioconvenienti serissimi p. e. 
una ipoteca concessa da un coerede sopra un fondo ereditario prima 
della divisione, era operativa sul fondo intero, e seguiva il fondo an- 
corché nella divisione toccasse ad un coerede diverso di colui che aveva 
acconsentita l'ipoteca, cioè toccasse al vero debitore. Da ciò possibilità 
di frequentissime evizionij di garentie por evizioni, di procedure com- 
pì icati.ssi me, che una savia legislazione doveva evitare. I giureconsulti 
romani avvertirono I’ inconveniente, c cercarono ovviare in tali casi 
con r assegnare al fondo gravato un valore al di sotto del vero. Vi 
fu pure taluno che proponeva la retroattività dell' attribuzione di pro- 
prietà all’ apertura della succe-ssione, ma questo espediente restò un 
concetto della scienza e non fu mai attuato dalle leggi. 

Questo temperamento però balenato in Koma fu attuato nel medio 
evo in occasione di francare dal laudemio i passaggi ereditari dei 
beni feudali. Era principio fiscale che le alienazioni forzose non fossero 
soggette a tassa. La divisione nel sistema tr.adizionale era alienazione, 
quindi soggetta al laudemio, ma la si definì alienazione forzosa e 
fu francala dalla lassa. Un altro passo era necessario in queslo cam- 
mino ed è dovuto al foro francese. La divisione non fu qualificala 
alienazione e quindi fu franca di tassa. Questo concetto fu adottato 
dai legislatori, e la divisione fu della operativa di dichiarazione e non 
di attribuzione di proprietà. Da queslo principio surse come conse- 
guenza l’articolo 1034. 

Un’ altra dilTerenza fra il sistema romano e I’ attuale sta nella 
garenlia dei coeredi. I coeredi in quel sistema si garenlivano la e- 
sistenza e realità dei crediti e delle rendile, non già la solvibilità dei 
debitori. 


Sezione VII. 

della retciitione in materia di divisione 


207. La divisione è compiuta. Ma il principio fondamentale che 
doveva regolarla, I' eguaglianza è stata violata. Essa fu accompagnata 

28 — V. S." — Calc. Cod. 
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dalla violenza. Il dolo ha campeggiato in un atto che doveva essere 
r espre.ssione della lealtà e della buona fede. La violenza ed il dolo 
sono cause di rescissione di ogni contralto. 

Ma questa violenza e (piesto dolo devono produrre un danno, de- 
vono violare in un modo qualunque il principio di uguaglianza, perché 
possano essere presi in considerazione in f;ilto di divisione di eredità. 

In qu.'diinque alleo camtralto la violenza ed il dolo violano la li- 
liertà di azione, supremo diritto della personalità umana. Il danno 
vi è sempre nel fare forzosamente, o per errore prodotto dal r.agiro 
altrui, ciò che non si sarebbe fatto nello stato di libertà, e di co- 
scienza del vero. Ma nelle divisioni non vi è fatto volontario da com- 
piere. Il coerede non può ricusarsi, non può resistere alla istanza 
di divisione. Costretto dalla violenza, illuso dal dolo a dividere, so 
la divisione non ha pregiudicalo i suoi diritti , non gli ha arrecalo 
danno, è un fallo che potrebbe esser valutato sul criterio del codice 
penale, ma civilmente è un vano lamento. La violenza ed il dolo pos- 
sano dunque esser causa di rescissione di una divisione quando son 
produttivi di danno, ossia quando sono accompagnati dalla lesione. 
È la lesione che distrugge I’ eguaglianza, è ad essa che va attac- 
cata la rescissione della divisione. Se non che (piesle lie cause di 
rescissione, cioè violenza, dolo, lesione possono verificarsi congiun- 
tamente e disgiuntamente. Insieme distruggono il consenso, annul- 
lano il contratto qualunque sia il danno, purché ne producano al- 
cuno. Ma la lesione senza dolo, senza violenza è un fallo che non 
può esser preso in considerazione se non quando per se stesso sia 
tale veramente da meritare la perdila del tempo , del denaro e del 
lavoro consumato per una divisione già compiuta; nè poteva lasciarsi 
all’ arbitrio ed alla estimazione privata la determinazione di questa 
lesione. L’ uomo in fallo d’ interesse è ordinariamente inclinalo ad 
esagerare. D ito un diritto, nessuno ama veilerlo violato, ognuno va- 
luta a modo suo una lesione, a norma dei suoi bisogni ed in rap- 
porto alla sua posizione, donde I’ esagerazione possibile in ogni caso. 
Ad ovviare a questi inconvenienti, la legge determina essa stessa la 
quantità che costituisce la lesione operativa di rescissione, quando è 
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scompagnata dalla violenza e dal dolo, (juesta quantità deve essere 
un valore, che superi il quarto del diritto speltanle al coerede. 

208. L’ omissione non lede alcuno. È un ces|)ilo che si divide 
con un atto suppletorio senza pregiudizio di chicchessia. Il danno che 
ne provvien'e per tempo, sposa, e lavoro ò causalo dalla comune ne- 
gligenza dei condividenti, e nessuno può dtdersene: quindi: 

Le divisioni possono rescindei-si per CMiisa di violenza o di doto. 

Può altresì over luogo la re.«cissiono quando uno dei coeredi provi 
di essere stato leso mdln divisione oltre il quarto. Lo semplice omissione 
di un oggetto della erf;dità non dò luogo all'azione di rescissione ma sol- 
tanto ad un supplemento alla divisione. .\rl. 1038. 

209. .Nella divisione di eredità la legge non riconosce altro che 
il mezzo corno far cessare fra i coeredi la comunione degli effetti e- 
reditari. Ottenuto (pieslo scopo con un allo qualunque, sia vendita, 
permuta, transazione o altro qualsiasi è indifferente |)er la legge. In 
tutti tali alti riconosce la divisione di eredilii, e ipiando la violenza, 
il dolo 0 la lesione Itati violato l' eguaglianza, 1’ azion di rescissione 
è ammissibile sempre contro l'atto, (jualunque sia il suo nome. 

2 10. .Non è strano però che compiuta una divisione sia sotto 
la forma naturale sia sotto forma simulala, sorgano delle quistioni sulla 
esecuzione della divisione compiuta, e si senta la necessità di com- 
porre quelle dilficoltà insorte mercè un allo di transazione, ancorché 
non sia principiata una lite so|ira tale, oggetto. Onesto alto di tran- 
sazione, (|iiantunque com(ilemcntare della divisione già fatta col primo 
atto, non sarebbe più attaccabile con azion di rescissione (1j. La leg- 


(1) L’aziono di rescissione si ammolte contro qualunque atto, che 
abbia per oggetto di far cessare tra i coeredi la comunione degli effetti 
ereditari, ancorché fosse qualificato con litoti di vendita , di permuta, di 
transazione, od in qualunque altra maniera. 

Ma, dopo la divisione o dopo l’alto fallo in luogo della medesinin , 
l’azione di rescissione non è più ammessa contro la transazione falla so- 
pra le difflcollà reali che presentava il primo otto, ancorché non fosso 
cominciala alcuna lite sopra tale oggetto. Art. 1039. 
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ge tronca cosi le quistioni cavillose, che ostano all' attuazione di uno 
dei più sentiti bisogni economici, cioè la cessazione della comunione. 

:2H. Un coerede che vende ai coeredi o ad uno di essi il suo 
diritto ereditario non ha per scopo di far cessare l’ indivisione , la 
quale già sussiste ancora indipendentemente da essa, quindi non può 
essere tenuta tal vendita come una divisione e quindi attaccabile con 
r azion di rescissione. La vendila del diritto ereditario comprende 
tutto e attivo c passivo, c, come questo è ordinariamente ignorato 
prima della formazione della mussa, contiene per se stessa un'alea. 
Dove è possibile un’ alea non può parlarsi di lesione. 

212. Però non bisogna confondere la vendila di un determinato 
oggetto dell’eredità con la vendila del diritto ereditario. La vendila 
di un cespite determinato può simulare la divisione e quindi ]iuò es- 
sere attaccata con I’ azion di rescissione. Le condizioni che debbono 
concorrere in una vendila di diritto ereditario per essere al coperto 
dell’azione rescissoria sono tre: 

1. * Espressione generica dei diritti successori senza speciale 
designazione di cespiti ; 

2. * Condizione espressa di vendere a rischio e pericolo del 
compratore ; 

3. * Negazione di frode, cioè ignoranza d’ ambe le parli con- 
traenti dello stalo di erediUi (I). 

Ad onta però di queste condizioni la vendita è attaccabile per 
dolo 0 violenza. Ma .se 1’ alienazione è avvenuta dopo che fu al ven- 
ditore palese il dolo o che cessò la violenza, l’azione di rescissione 
non sarebbe più ammessa (2). Mancherebbe la ragione determinante. 


(1) La delta azione non è ammessa contro la vendila del diritto e- 
redilario fatta senza frode ad uno de’ coeredi, a suo rischio e pericolo, 
dagli altri coeredi o da uno di essi. Art. lOtO. 

(2) Il coerede che ha alienato la suo porzione od una porto di essa, 
non 6 più ainiiiesso a proporre l’azione di rescissione per dolo o violenza, 
so r alienazione è seguita dopo che gli fu palese il dolo, o cessò la vio- 
lenza. Art. 1W3. 
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213. Ma come si conosce la lesione? 

Per conoscere se vi sia siala lesione, si fa eseguire la stima degli 
oggetti secondo il loro stalo e valore al tempo dello divisione. Art. 1041. 

2ii. Ad ogni modo: 

Quello contro cui è promossa l'azione di rescissione, può troncare 
il corso alla medesima od impedire una nuova divisione, dando all’at- 
tore il supplemento della sua porzione ereditaria in danaro o in natura. 
Art. 1042. 

213. Nel sistema romano la violenza intervenuta nella divisione 
non la rendeva nulla, il dolo però annullava la divisione, perchè la 
divisione di eredità era ritenuta come un negozio di buona fede. 

SE7.I0.VE Vili. 

delta divisione /atta dal padre, dalla madre o da altri ascendenti 
fra i loro discendenti 

216. La divisione di eredità è bene spesso la face della discor- 
dia nelle famiglie. È un interesse sociale che la pace domestica non 
sia turbata. Dal lato economico ninno meglio del capo di famiglia può 
attuare una divisione tra i suoi discendenti. In tutti i tempi fu dato 
ai genitori ed a.scendenti il diritto di fare una divisione di famiglia. 
I Homani la chiamavano, divisio inter liberos, e ne privileg- 
giavano la forma. Costantino volle che in qualunque modo e- 
spressa una divisione di famiglia dovesse prendersi in considerazione 
nelle successioni intestate. Giustiniano dispose che la divisione in- 
ter liberos fosse scritta e .sottoscritta dal padre e dai discendenti 
inteiessati. Tutte le legislazioni civili fecero eco a questa istituzione 
tradizionale, cd il codice italiano la mantenne. 


Il padre. In madre e gli nitrì nscendenti possono dividero e di.stri- 
buire i loro beni Ira i loro figli e discendenti, comprendendo nello divi- 
sione anche la parte non disponibile. Ari. lOii. 
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217. La forma di queste divisioni è quella dell’ allo Ira vivi o 
0 del testamento. Però usando la forma degli atti tra vivi non è per- 
messo comprendere beni futuri. Il ilisponenle che usa la forma 
della donazione ilispone pel tempo presente, e quindi comprendendo 
dei beni futuri nelle sue disposizioni, disporrebbe a vuoto (1). 

218. Queste disposizioni usate nella forma delle donazioni, so- 
no considerate come anticipate successioni, imperocché l’erede prende 
r eredità vivente ancora il suo asr.endente. I)e.s.se non possono vio- 
lare le disposizioni legislative successorie, le quali sono di ordine pub- 
blico: quindi, non prerogativa di età o di sesso, non distinzione di 
linee o di beni, ma eguaglianza di diritti. Se la divisione non con- 
templa tutti i succc-ssibili ó nulla essenzialmente, e lutti gli eredi 
compresi o non compresi possono domamlare la divisione nello forme 
legali ordinarie (2). Se non comprende tulli i cespiti ereditari la di- 
visione sta, ed i fondi omessi saranno divisi come nella successione 
in tesi a la (3). 

219. Violata la legittima di taluno dei discendenti la divisione 
è nulla; violato il diritto di taluno oltre il quarto vi è luogo all’ a- 
zion di rescissione per lesiono (4). 


(1) Queste divisioni possono farsi por olio tra vivi, o per testamento 
colle stesso formulile, condizioni e regole stabilite por le donazioni e per 
i testamenli. 

l.e divisioni fatte per litio tra vivi non possono comprendere che i 
beni presenti. Art. 1015. 

(2) K interamente nulla la divisione, nella quale non siano stati com- 
presi tutti i figli che saranno chiamati allo successione e i discendenti 
dei figli premorti. 

In questo coso tanto i figli o discendenti che non vi ebbero parte , 
quanto quelli che vi ebbero porlo, possono promuoverne una nuova. Ar- 
ticolo 1047. 

(3) Se nella divisione non sono stali compri si lutti i beni lasciati dallo 
ascendente al tempo della sua morte, i beni non compresi sono divisi in 
conformità della legge. Art. lOUì. 

(i) La divisione fatta dall’ a.scendenle può essere impugnala, se dalla 
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La legge presume die queste divisioni familiari siano regolari ed 
esatte, quindi nel permettere il reclamo mette a carico del reclamante 
l'anticipiuione delle spese necessario per la valutiaione dei beni , e 
se ìi reclamo sarà respinto, anclie quelle della lite (I). 

2i0. L notevole che il reclamo per lesione è ammesso quando 
il disponente abbia adottato per la divisione la forma delle donazio- 
ni, e per ragion dei contrari è escluso (piando la divisione si è fatta 
per testamento. Non si comprende la ragione di questo sistema. I.a 
forma è indilTerente : la lesione è un fatto, ma è un fatto oppugna- 
bile sotto una forma, inoppugnabile sotto un’altra. Il codice fran- 
cese, il napolitano, il parmense non facevano questa distinzione, che 
fu ritenuta dal codice italiano com’era nell’ albertino c nell’estense. 
Nulla trovasi nei lavori preparatori. Itazionalmente tal disposizione non 
ha ragione di essere. Evidentemente se la lesione è in fatto di legit- 
tima, vi provvede la prima parte dell’ articolo e pel principio sacro ed 
inviolabile della intangibilità della legittima, la lesione della legitti- 
ma, sia infra o ultra il quarto, dà sempre luogo al reclamo, fi dun- 
que necessario intendersi 1' articolo nel senso che determinata una 
quota ad un successibile sul disponibile, c fissato cosi il diritto suo a 
quella quota, nel fatto per una erronea valutazione dei beni assegnati 
a quella quota vi sia lesione oltre il quarto del diritto determinato. 
Cosi per esempio A. divide il suo patrimonio fra’ suoi figli Primo, 
Secondo e Terzo. Il suo asse secondo il valore stabilito da lui 
stesso ascendo a 18 mila lire. Egli può disporne 9 mila, ciascuno 


«medesima o dallo altre disposizioni fatto dall’ ascendente risulta che sia 
leso nella porzione legittima alcuno di quelli, fra i quali sono stati divisi 
i beni. Se la divisione è fatta per atto tra vivi , può altresì essere im- 
pugnata per lesione oltre il quarto a nonna dell’articolo 1038. Art. 1018. 

(1) Il figlio die per alcuna delle cause espresse nel precedente ar- 
ticolo impugna la divisione fatta dall’ascendente, deve anticipare le spese 
della stima, e soccombendo nel giudizio definitivo sarà condannalo nelle 
spese medesime e in quelle della lite. Art. IftiO, 
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ilei figli ha (lirilto inviolabile a 3 mila. A assegna a ciascuno il terzo 
(Iella disponibile dando a Primo il fondo Foresta per £. 3000, a 
Secondo i fondi Vigna per f . 2000 e Prato per £. iOOO, a Terco 
la casa per £. 3000. Evidentemente il diritto di Secondo è di a- 
vere la terza parte del disponibile. Ma il fondo Vigna assegnato per 
2000 vale iOOO ed il Prato assegnato per 1000 vale per (iOO, ecco 
per lui una lesione di £. 1400, cioè una lesiono oltre il quarto che 
gli dà diritto d' impugnare la divisione se A ha preferito per la sua 
disposizione 1’ atto tra vivi, ma che deve subire .se fu invece prefe- 
rita la forma del testamento. E con una e con I' altra forma la di- 
sponibile è nell' assoluto diritto del padre , il tiglio leso o non può 
lamentarsene (lualumjue sia la forma, o lo può nell’ una e nell’ altra. 
Ad ogni modo I’ eccezione sta e la espressione delia legge è chiara 
pur troppo per non dar luogo a dubbiezze. L’unica ragione che po- 
trebbe sostenere tale eccezione si è la natura dell'atto prescelto per 
la divisione. La donazione ha la natura di un contratto che si com- 
pie con la volontà di donare, con la volontà di ricevere, è di effetto 
immediato ed irrevocabile. Il testamento è atto unilaterale, che può 
accettarsi o ricusarsi ma come sta, quando si è nel campo della disponi- 
bile. Or nella donazione secondo acipiista diritto al terzo del dispo- 
nibile: so questo diritto acquisito non è serbato illeso nella quantità 
legale egli ha diritto d' impugnare la divisione perchè sia integrato il 
valore della sua terza parto. In altri termini si ritiene un errore di 
valutazione riparabile con una stima legale e con una divisione no- 
vella. .Ma nel testamento (juesta lesione non ha importanza, imperoc- 
ché quella quota di disponibile assegnata a secondo fu cosi condi- 
zionata dal testatore, che poteva pure toglierla del tutto. All'erede 
non resta che o rifiutarla o accettarla come sta. 

221. Si è detto che la divisione di famiglia corrisponde alla di- 
visione inter liberos dei Komani. 
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Delle Donazioni 


222. La legge ha garenlilo al cilUulino 1’ esercizio il più asso- 
lalo del diritto di proprietà mercè la libera dispozione dei suoi boni 
purché non ne faccia uso contrario allo leggi ed ai regolamenti, al- 
r ordine pubblico ed alla morale. E 1’ ordino pubblico o la morale 
esigono che la legge prevedendo le possibili abberrazioni dell’ uomo, 
i traviamenti di cui è passibile questo essere che si alleggia allo 
più spinto espressioni dell’ eroismo e della degradazione , imponga 
de’ limili alla sua libertà sia in rapporto alle cose che alle persone, 
non menocchè alla forma dello sue disposizioni. Questi limiti lungi 
di essere un attenlato alla libertà del cittadino che voglia seguire 
nelle sue liberalità i dettami della coscienza c della ragione ispirali 
dal sentimento di natura, sono garcnlia dell’ impero di questi sen- 
timenti elevali a precetti legislativi. Il precetto legislativo è di freno 
alle abberrazioni dell’ uomo predominato dalle passioni, e rimedio al 
mal fatto. 

Si è altrove giustificata la sottrazione di una quota di proprietà 
sulla libera disposizione dell’ uomo por costituire con essa la riserva 
dovuta a coloro che hanno sui suoi beni un diritto indipendente dalla 
sua volontà (art. 80'i , 807, 8i2). 

Si è puro giustificaia la limitazione imposta alla libera disposi- 
zione del proprietario in rapporto agli obbietti della sua liberalità 
garenlendo così non solo la pubblica morale, ma la libertà istessa 
del cittadino dalle seduzioni, dalle pressioni, dal ragiro e dall’ inganno 
(art. 762, 763, 764. 771 , 773]. 

Inoltre la teoria della disponibile, e della capacità di ricevere 
svolte in rapporto ai testamenti è comune alle liberalità compiute sotto 
la forma delle donazioni. 

La donazione ed il testamento han molti punti di contatto. En- 
trambi sono modi di trasmettere c di acquistare la proprietà , e sono 
i soli modi di trasmettere ed acquistare a titolo gratuito. La diUe- 

29— V. 3.' — Caio. Cod. 


Digitized by Google 



226 

renza radicale tra i due modi è questa, che col testamento si dona 
altrui pel tempo a venire e rivocabilmente , con la donazione si dona 
altrui pel tempo presente ed irrevocabilmente. Il testamento è un 
atto unilaterale che si compio quando la rivocazione di volontà si 
rende impossibile ed ha il suo effetto alla morte del testatore , la 
donazione è un atto bilaterale che si perfeziona con 1’ accetlazione 
del donatario e produce il suo effetto immantincnti. Da tal confronto 
si ravvisa che i caratteri costitutivi ed essenziali della donazione sono 
l'attualità, l’irrevocabilità, l’accettazione. 

La donazione ù un alto di spontanea liberalità, col quale il donante si 
spoglia attualmente ed irrevocabilmente della cosa donata in favore del 
donatario che l’ accetta. Art. 1050. 

La spontanea liberalità è la ragione informante della do- 
nazione. Liberalità è la neg.azione del dovere. Essa è sempre là 
dove non vi è azione precedente e correlativa, sia del resto qualun- 
que il suo movente. E liberalità anche la retribuzione di un bene- 
ficio, un premio al merito, una rimunerazione, ancorché s’ imponga 
qualche peso al donatario, quindi 

K donazione anche lu liberalità fatta per riconoscenza, o in consi- 
derazione dei meriti del donatario, o por ispecinlo rimunerazione, e quella 
pure per cui s'imponga qualche peso al donatario. Art. 1051. 

CAPO I. 

della oapaoltà di disporre o di ricevere 
X>or donazione 

223. La teoria della capacità di disporre e di ricevere per te- 
stamento è comune alle donazioni. Non può donare chi non può te- 
stare , non può esser donatario chi non può essere erede o legatario. 
L’ incapacità sia attiva che passiva annulla il testamento , annulla la 
donazione ancorché fatta ad interposte persone. So non che la inca- 
pacità attiva, cioè quella di disporre, nelle donazioni va più in là che 
nei testamenti. Si può testare a diciotto anni, ma non si può do- 
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nare in tal periodo di età. La ragione della differenza è nell’ indole 
dei duo modi di disporre. Il testamento è essenzialmente rivocabile, 
ed ordinariamente si fa quando la ^ita terrena è in pericolo, e sem- 
pre con r animo preoccupato dal pensiero della morte. Con tal preoc- 
cupazione di animo diffìcilmente si affaccia la passiono malvaggia, ed 
in ogni caso vi é sempre luogo al ravvedimento. La donazione al- 
r incontro ordinariamente si fa nel vigore dell’ eU'i e della vita, nel 
bollore dello passioni, spesso è mezzo a malvaggi disegni, e sempre 
irremediabile nei suoi effetti. Il caso di eccezione, cioè la donazio- 
ne al coniuge futuro nel contratto di matrimonio permessa allo sposo 
minore come vedremo a suo luogo, ò franco del pericolo temuto por 
la garentia proveniente ilal consenso di coloro che sono chiamati a 
consentire al matrimonio (art. 1386). 

L’ incapacità per difetto di mente è comune ai due modi di di- 
sporre, ma nello donazioni si va più in là, e si dichiara incapace l’i- 
nabilitato dal giorno in cui fu promosso il giudizio d’inabilitazione (1). 

I coniugi durante il matrimonio sono incolpaci di liberaliUi scam- 
bievoli sotto forma di donazione , mentre sono capaci sotto la forma 
di testamento. La ragione è sempre 1’ istessa. La donazione spoglia, 
il testamento promette senza impegno. La donazione è insidiata dallo 
passioni, il testamento è garentilo dal pensiero dell’ abbandono della 
vita (2). 

Gl’incapaci a ricevere son sempre incapaci, sia che vengano con- 


(1) Non può donare 

Chi non può far leslamenlo; 

L’inabilitato dal giorno in cui fu promosso il giudizio d’inabilitazione, 
ed il minore sebbene emancipalo , salve lo disposizioni particolari rela- 
tive al controllo di mnirimonio. .\rl. 1052. 

Non possono ricevere per donazione , neppure sotto il nome di in- 
terpo.sle persone , gl’ incapaci di ricevere per testamento nei casi o nei 
modi stabiliti nel capo Delle successioni testamentarie. Art. 10.5.'!. 

(2) I coniugi non possono durante il matrimonio farsi l’uno all’ al- 
tro alcuna liberalità, salvo negli atti di ultima volontà nelle forme e se- 
condo le regole stabilite per tali atti. Art. 1054. 
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siderali dirotlamente o realmente, sia che per giungere fino ad essi 
si passa per interposto persone, o per simulazione di allo. L’ inter- 
posizione 0 la simulazione son S'm|irc cause di nullità delle dona- 
zioni (1). 

CAVO II. 

della forma o dogli olTottl dolio donazioni 

22i. La forma della donarionc è intrinseca o estrinseca. La 
forma intrinseca, ossia I' indole della donazione, è il risultalo com- 
plesso di tre momenti; liberalità spontanea — attualità — irre- 
vocabilità. 

22o. Liberalità spontanea. In ogni atto di trasmissione di 
proprictii vi sono quattro termini. Chi dona, donante — chi ricevo 
donatario — la causa, cioè il movente, il titolo — la cosa, cioè l’og- 
getto donalo. Quando il movente ha un correlativo qualunque a fa- 
vore del donante, invano ricerchi la libcraliUi; l’atto è a titolo one- 
roso. Per r opposto quando il movente non ha correlativo alcuno a 
favore del donatario, l’alto è liberale, a titolo gratuito. P.assamlo 
a rassegna lutti i contralti, tutte le manifestazioni della libcrUì umana 
sulle cose che son fuori di noi, troveremo costantemente una espres- 
sione uniforme dare per ricevere. Nella sola donazione questa 
espressione vien meno per l’opposta, dare senza ricevere, espres- 
sione vera della liberalità. 

Va bene inteso del resto che noi versiamo nelle relazioni giu- 
ridiche. nella vita del diritto , cioè in un campo di azione ove il mo- 
vente è sempre l’interesse, cosicché per usare una espressione su- 
prema diremo l’atto oneroso è 1' atto interessato, l’atto li- 
berale è l’atto disinteressato, c quindi nella formola dare per 
ricevere, va inteso trattarsi di un bene elTellivo, reale, costitutivo di un 


(t) Qualunque donazione a vantaggio di una persona incapace è nulla, 
ancorché falla sotto apparenza di contralto oneroso. Art. 1055. 


Digitized by Google 


1 


m' 

dirillo, c rapprcsonlato sempre come mezzo di conservazione o di 
svolgimento. Chi dona riceve sempre, riceve se non altro la soddi- 
sfazione del bene, la delizia del benefizio, il diritto alla gratitudine 
ed alla riconoscenza altrui. Ma queste cose son proprie dell’ ordino 
morale , e non ban che fare con la vita del diritto. 

Donazione sunna liberalità, disinteresse, trasmissione di di- 
ritto senza compenso, movente senza correlativo. Tutto ciò che vizia 
questa liberalità distrugge 1’ essenza della donazione o la rivesto di 
un carattere simulato che I' annulla. 

L’ aggettivo spontanea anzicebè avere qui un significato filo- 
logico ha una potenza ideologica, per esprimere non già la libertà 
dell’azione, ma il movente della stessa, non la dazione libera cioè 
psonlo da violenza , ma la dazione disinteressata. 

!22G. Attualità. Un’antica massima donare e ritenere non 
vale esprime il secondo carattere intrinseco della donazione, cioè lo 
spoglio attuale di un diritto proprio che si trasferisce in altri. La 
donazione deve produrre un diritto non una speranza. Ciò non im- 
porla però che il donante non possa ritenere il godimento ed il pos- 
sesso della cosa donata. Ciò che imporla si è che il donatario ac- 
quisti un dirillo certo, e determinalo , poco cale poi che questo di- 
ritto sia subordinato a condizione o termine. Da questo principio 
nasce di conseguenza che 

a. H nulla qualiinquo donazione falla sotto condizioni impossibili o 
contrarie olla leggo od al buon costume. Art. 10o5. 

la condizione impossibile fisicamente o moralmente è la manifesta- 
zione della volontii negativa di donare. Liidisse pulalur dicevano i 
Komani. 

b. H nullo qualunque donazione falla sotto condizioni, la cui esecu- 
zione dipendo dalla sola volontó del donante. Art. lOiKì. 

la condizione potestativa distrugge la realUi del diritto trasmesso, ed 
è la negazione dell' attualità e della irrevocabilità. 

r. É parimente nulla so è stata fallo sotto tu condizione di soddisfare 
ad nitri debili o posi fuori di quelli che esistevano al tempo della dona- 
zione, o specificamente designali nello medesima. Art. 10(i7. 


Digitized by Google 



230 

r incertezza dell’ ammontare del debito porterebbe seco l’ incertezza 
del diritto trasmesso , ed a volontà del donante l’ assorbimento del 
diritto. 

d. Lu donazione non può comprendere che i beni presenti del do- 
nante; so comprende boni futuri, 6 nulla riguardo a questi. Art. 1064. 


La donazione dei beni futuri fu molto contrastata in Francia 
nella giurisprudenza anteriore al codice Napoleone. Picard fu il pri- 
mo a proclamare l’ impossibiliLi di donare tra vivi e presentemente 
ciò che non esiste. La giurisprudenza abbracciò il principio; d’ A- 
guessau lo sanzionò con le ordinanze del i73l , le nuove codiflca- 
zioni lo ritennero , ed il principio Picard giunse sino al nostro ar- 
ticolo 1064-. 

227. Però le passate legislazioni in via di eccezione riconosce- 
vano la donazione di beni presenti o futuri fatta a contemplazione di 
matrimonio, tanto a favore dei coniugi che della prole n.ascitura, do- 
n.azione ricono.sciuta sotto il nome di Istituzione contrattuale. 
Questa istituzione introddotta per favorire i matrimoni aveva delle 
donazioni 1’ attualità e l’ irrevocabilità circoscritta però a tito- 
lo gratuito , imperocebò delle coso donate il donante non poteva più 
disporre a titolo gratuito se non di piccole .somme a titolo di ricom- 
pensa 0 di alimenti. Prendeva dal testamento 1’ efficacia, cioè il post 
mortem inqiiantoccbè il diritto conferito al donatario era sospeso 
sino alla morto del donante. Obbiettivo diretto della istituzione con- 
trattuale era la prole nascitura, la quale acquistava i beni ex pro- 
prio jure non per trasmissione dei genitori donatari. È agevole 
comprendere che la istituzione contrattuale era logge di amore e di 
reciprocanza , una promessa di eredità stipulata con atto tra vivi e 
posta sotto 1' egida della buona fede e della morale. Libero il do- 
nante di disporre a titolo oneroso della cosa donata poteva dare con 
una mano e togliere con 1’ .altra. Tuttoccliò irrevocabile per ingrati- 
tudine, il donatario era posto nell' alternativa o di e.sser virtuosa- 
mente grato, 0 di esporsi al pericolo di perder tutto per la forza 
di un contralto oneroso. Pisanelli nel suo progetto di codice abo- 
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liva l’ islitnziono coniralliiale come (|iiella clit^ rende incerla la pro- 
prielà, scema il credito immobiliare, ed altererebbe grandemente l’e- 
conomia del sistema ipotecario e della trascrizione. Costituisce poi 
sempre una eccezione non giustificaUi del principio por cui non si 
può rinunziare alla facoltà di disporre per testamento, e dell’ altro 
principio per cui non si |niò disporre dei beni e dei diritti che an- 
cora non sono nel patrimonio. Tutti fecero plauso a (|ueste conside- 
razioni. e la famosa creazione del sistema consuetudinario francese, la 
istituzione contrattuale fii bandita dalla legislazione italiana. 

228. Irrevocabilità. La donazione deve creare nel donatario 
un diritto certo, c ciò sarebbe impossibile senza l’ irrevocabiliUi. Da- 
re e poter togliere la cosa data è dar nulla. Vi sono però delle ec- 
cezioni al principio d’ irrevocabilità che svolgeremo tra poco. 

229. Questo diritto certo può scendere nel donatario condizio- 
nato. Non può imporsi alla liberalità di esternarsi in una misura an- 
zicché in un altra, non può imporsi al donante la modalità del do- 
no. Tutto sta che la modalità sia conciliabile con l’alto, e che il 
donatario 1’ accetti. Cosi si può ben donare e riserbare la facoltà di 
disporre di qualche oggetto compreso nella donazione, e di una 
determinata somma sui beni donati. L’ oggetto determinato u 
nel genere o nella specie, la somma determinala nella sua en- 
tità nulla tolgono all’ essenza della donazione. Importa che tutto è 
donalo meno 1’ oggetto riserbato. Però come per questo oggetto po- 
trebbe veriOcaisi il dare e ritenere, viene di conseguenza che 
non disposta la riserba, resta nel patrimonio dei donante e passa a- 
gli eredi di lui. Il dare e ritenere è un impossibile giuridico , 
e quindi una stipulazione che tendesse a farlo verificare sarebbe nulla (1). 

Per la medesima ragione il donante può riservare per se l’ uso 


(1) Quando il donante si è riservata la facoltà di disporre di qual- 
che oggetto compreso nella donazione o di uno determinata somma sui 
beni donati, e muore senza averne disposto, un tale oggetto od una tale 
somma appartiene agli eredi dot donante, non ostante qualunque clau- 
sola o stipulazione in contrario. Art. lOTil). 
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0 r usiifrutlo dei beni donali, e dopo di lui anche a vantaggio di 
un’ altro o più insieme , non mai Buccessivamente. La riserba 
a favore di usufruttuari successivi importerebbe sostituzione vietala. 
Questa sostituzione non può scorgersi in (|uetla chiamata di un usu- 
fruttuario dopo di lui, perchè non si riscontra la doppia trasmissione 
che costituisce la sostituzione fedecommessaria (1). 

Per la forza della condizione risolutiva la donazione si ha come 
non falla (juando la condizione non si verifica. Così, 

Qualunque donazione fatta in riguai'du di futuro matrimonio è senza 
olTelto, se il matrimonio non segue. 

Lo stesso ha luogo so il matrimonio 0 annullato ; ma la donazione 
in quanto riguarda i figli rimane efficace nei cosi espressi nell’ art. tifi, 
o sono pur salvi i diritti acquistati doi terzi nel tempo intermedio. Arti- 
colo 10T.8. 

230. Quanto all’ obbiettivo della donazione quel che si richiede 
per l’ essenza della donazione è che sia determinato. Nulla osta pe- 
rù a che questo obbielto determinato abbia nella volontà del donante 
una comprensione più o meno estesa, e fuori della quale non possa 
estendersi la sua liberalità. Cosi il donante può fare oggetto dello 
sue liberalità Primo o Primo e i suoi figli soltenlo , riserbandosi 
il diritto di riprendersi il dono alla morte di Primo in un caso ed 
alla morte di Primo ed i suoi figli nel secondo. L' oggetto della libe- 
ralità è determinato, l’ attualità e la irrevocabilità sono inviolate, vi 
è solo una condizione una riserba che non osta all’ essenza dell’alto 
né ad alcun principio d’ ordino pubblico o di moralità. Questa con- 
dizione di ritorno sli|)ulala nella donazione dicesi diritto di river- 
Bibilità. La proprietà, il diritto donato, verificato I’ evento si riversa, 
ritorna nel donante , c per ciò la scuola lo chiama diritto di ri- 
torno. L' evento indispensabile a cui si attacca questo ritorno è al 


(1) E permesso al donante di riaorvaro a suo vantaggio u dopo di 
lui nuche a vantaggio di uno o più altri , non perù successivamente , 
r uso o 1’ osufrullo do’ lumi donati tanto mobili quanto immol)ili Art. 107i. 
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premorienza cid subbiello iiassivu i]ella liberalità, l-i questa una 
istituzione cb’ e(|uivalo al testamento caducato. Se l’erede istituito o 
il legatario premuore al testatore non vi è più né testamento nè le- 
gato, nè istituzione di erede. Il disponente è libero di fare com’era 
pur libero di rivocare il suo testamento. La donazione col diritto di 
ritorno in caso di premorienza. del donatario al donante si ca- 
duca, si annulla verificato I’ evento. Perù in questo diritto di ri- 
torno deve evitarsi tutto ciò ebe potrebbe indurre all’ idea di con- 
servare 0 restituire, forinola fedecommissaria esecrata da tutte le le- 
gislazioni civili. Ora nel diritto di ritorno, sostituite al donatario lire- 
morto il donante ed avrete un movimento di proprietà circoscritto c 
determinato nei subbietti ebe no godono cioè donatario e donante. 
Sostituite invece al donatario premorto nou il donante ma gli credi 
del donante, ed avrete un movimento di proprietà relativo a sub- 
bietti indeterminati , con die s’ incorre nella sostituzione fedecommes- 
saria, nel conservare e«estituire, perchè la premorienza del dona- 
tario al donante è un evento possibile ma incerto, la premorienza 
del donatario agli eredi del donante è un evento certo, e quindi la 
donazione si ridurrebbe a favore di Primo, e dopo di Primo 
agli eredi del donante , locebè importa conservare per restituire. Per 
evitare questa sostituzione vietata, il patto di ritorno, come diceva 
in ['rancia il tribuno Joubert, dev’essere incomanicabile ed 
intrasmissibile e da ciò il concetto legislativo clic limita il bene- 
fizio del ritorno al solo donante (1). 

L’ antica giurisprudenza francese che aveva ereditato dalla ro- 
mana il diritto di ritorno, lo tenne anche a favore dei figli del do- 
nante facendo valere la massima qui pactsdlur sibi liaeredique suo pa- 
cisci intelligitur , e non riteneva in ciò una sostituzione fedccomraes- 


(1) 11 donante può stipulare lu riversibilità dogli effetti donati, tonto 
nel caso che avesse n premorire il solo donatario , quanto nel caso che 
avessero a premorire il donatario ed i suoi discendenti. 

A questo diritto non si fa luogo che a bonefizio del solo donante. 
Art. i071. 

30 — Vul. 3.' — Calc. Coll. 
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saria, imperocché ritenendo gli eredi come rappresentanti del donante, 
non vedevasi in essi il terzo termine della sostituzione fedecoinmis- 
saria. In sostanza in quei tempi si era indulgente coi vincoli fede- 
commissari. Ma il codice declinò dalla giurisprudenza, e generalmente 
fu seguito dai codici italiani, meno dal Napoletano che nel suo arti- 
colo 873 si conservò fedele alla giurisprudenza che aveva comune 
colla Francia, quando il donatario moriva senza eredi; ma se il do- 
natario aveva eredi e la donazione stipulava il ritorno in caso della 
premorienza del donatario ed eredi, il ritorno era dovuto al solo 
donante. 

Il codice italiano ha unificato il sistema ha ritenuto il ritorno 
incomunicabile ed intrasmissibile , ha ritenuto la condizione in con- 
trario come non fatta, senza annullare la donazione ( 1 ). 

231. L'indole di questo patto di ritorno è una donazione sog- 
getta a condiziono risolutiva. La condizione risolutiva avverata rimette 
la cosa nel patrimonio del donante nello st*to in cui era quando n’è 
uscita. Tutto le alienazioni, pesi, ipoteche che il donatario vi avesse 
imposto cadono recisamente, ed i terzi che 1' avessero acquistato ve- 
drebbero senz’altro risoluto il loro diritto come quello del loro au- 
tore. Resolulo jurc dautif, resole it ur jm accipientis. Però è d’at- 
tendersi alle circostanze di fatto che hanno accompagnato la dona- 
zione. Se questa donazione fosso stata fatta a contemplazione di ma- 
trimonio, i beni donati formano garentia della dote e dei lucri nu- 
ziali stipolati nel contratto di matrimonio. In tal caso la garentia so- 
pravvive alla riversione. L una conseguenza del concorso del donante 
nelle convenzioni matrimoniali , fatto però che per essere produttivo 
di effetto deve essere giustificato, e questa giustificazione si ha dal 
fatto che la donazione è compresa nel contratto di matrimonio donde 
risultano i diritti ed ipoteche dotali. É allora che il donante assume 


(1) Nello donazioni non sono permesse le sostituzioni, so non nei 
casi e ne’ limiti stabiliti per gli etti di ultima volontà. 

La nullità delle sostituzioni non nuoce alla validità della donazione. 
Art. 1073. 
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implicitamente la garentia della dote, dei lucri dolali, e delle con- 
venzioni matrimoniali che hanno per titolo il contratto di matrimo- 
nio. Ben vero questa garentia è sussidiaria, cioè chiamala ad elTello 
semprecchè il donatario non ha altri beni per coprirla (I). 

232. Infine non è superduo notare che nelle legislazioni ante- 
riori era riconosciuto il diritto di riversione legale a favore de- 
gli ascendenti per le cose donale in dote alle loro figliuole e discen- 
denti , 0 altrimenti donato ai loro figli e discendenti morti senza prole. 
L’ indole di questa riversione legale è ben diversa da quella della ri- 
versione convenzionale. In questa si ha una donazione .soggetta a con- 
dizione risolutiva; in quella una successione privileghata dell’ascen- 
dente sulle cose comunque da lui donate ai discendenti. Come suc- 
cessori essi prendono la cosa come si trova all’ epoca dell’ apertura 
della successione. Il codice italiano non ha ritenuta la riversione le- 
gale. Pisanelli nel suo progetto l’ abolì senza neppure conside- 
rarla. La commissione Senatoria discusse profondamente la causa del 
ritorno legale a cui Pisanelli col suo acuto accorgimento aveva pur 
negato gli onori funebri, o movendo dal principio che il ritorno le- 
gale è una tradizione romana, ove era rispettalo col provvido intento 
di eccitare e promuovere le liberalità degli ascendenti verso i discen- 
denti, c che i codici Francese ed Italiani I’ avevano adottalo senza 
contrasto, si deciso di conservarlo c formolava un articolo in questi 
termini. « Gli ascendenti, ancorché non sieno in >jrado di succe- 
dere od abbiano rinunziato alla successione, succedono, ad esclu- 
sione di ogni altro, nei beni che abbiano donali ai loro figli an- 
che adottivi, 0 discendenti, morti senza prole, allorché i beni stessi 
si trovino in natura nella eredità, e purché il donatario non ne 


(1) Il diritto dì riversibitità produce l’effetto di sciogliere tutte le a- 
lienazioni dei beni donali, e di farli ritornare al donante liberi ed esenti 
da ogni peso od ipoteca, ad eccezione dell' ipoteca, della dote, dei lucri 
dolali o delle convenzioni matrimoniali , quando gli altri beni del coniugo 
donatario non l>astino, e nel caso soltanto in cui la donazione gli fosse 
stata fatta collo stesso contratto matrimoniale , da cui risultano tali di- 
ritti ed ipoteche. Ari. 1072. 
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abbia disposlo ))cr i/miutK/uc allo , sia a titolo oneroso , sia di li- 
beralità tra rivi o di ultima volontà. .Sei vaso che i beni siano 
stati alienali f ascendente ha il diritto di riseuolerne il prezzo tut- 
tora dovuto, e subentra in oltre nell' azione che competesse al do- 
natario per ricuperarli. L' ascendente però è tenuto a concorrere 
al pacjamcnlo dei debili dell' eredità in proporzione dei leni nei 
quali succede. Questo diritto dell’ ascendente donatore non ha luogo 
ove nella donazione esiste un patto contrario e non pregiudica la 
parte di successione che gli possa spettare sugli altri beni delC e- 
rcdilà ». 

La commissione coordinalrico incaricala dal Guardasigilli a ri- 
solvere r opposizione Ira il progetto Pisanelli ed il Senatorio si 
allenilo all' abolizione sulla considerazione che il diritto di ritorno 
convenzionale |ioteva benissimo attuare tulli i vantaggi del ritorno le- 
gale, e con più successo, imperocché la convenzione eliminava tutte 
le quistioni cui può dar luogo il ritorno legale. 

233. Accettazione. La donazione è un contralto , quindi esigo 
il concorso di due volontà, quella di donare e quella di ricevere. 
La donazione è perfetta al momento in cui è accettala: 1’ accctta- 
zione è la espressione della volontà di ricevere: negue donalionem 
nisi acceplionc inlelligi poi est, diceva Cicerone. In omnibus rebus 
guac dominium trasfcrunlur , concurrere oportel e/feclus ex ulra- 
guc parte contrahentium , nani nisi animus ulriusque consentii, 
perdaci ad effeclum id quod inchoalur non palesi. Da ciò la con- 
seguenza elevata ad una di quello regole co.si precise di cui è ricca 
la sapienza romana, non potcst liberalilas nolenti adquiri, massima 
tradotta dal legislatore italiano con le parole dell' articolo I0'57. l.a 
donazione non obbliga il donante, e non produce clTetto , so non dal 
giorno in cui viene accettala. Tutte le legislazioni sono concordi su 
questo principio, ma non tulle si concordano sui caratteri dell' ac- 
cettazione. 

Il diritto romano si contentava della tacita, non tantum verbis 
ratum habere posse sed etiam aclu , e dovunque il sistema romano 
fu ritenuto nella sua purezza, 1' accettazione tacita valsela espressa. 
Il diritto consuetudinario francese riguardava le donazioni con disfa- 
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voro , e quindi lo subordinava a tulli quegl' imbarazzi che un siste- 
ma di legislazione mette attorno di un atto inviso. Ilichiedeva 1’ accet- 
tazione espressa e solMine a segno che 1’ ordinanza del 173! e la 
giurisprudenza ritennero nulla per difetto di accettazione una donazione 
falli alla presenza del donatario anche quando 1’ avesse firmata, an- 
ello quando si fosse immesso nel possesso della cosa donala senza 
aver fallo la solenne ed espressa dichiarazione di accettarla. Il co- 
dice .Napoleone nell’ altezza dei principii da cui fu ispirato, non po- 
teva seguire la sacramentalità della forma che la scienza a ra- 
gione chiamava barbaro adnexu , ma non osò opporsi alla forza della 
coscienza pubblica che .avversava le donazioni aborrile anche dal Cu- 
jacio, e quindi abolì la sacramentalità ma richiese la accetta- 
zione espressa, cosicché 1’ accetUazione tacila desunta dal fatto del pos- 
sesso della cosa donala non v.alse a garentire la donazione per difetto 
di accettazione. La teoria francese scese in Italia ove fu ritenuta la 
necessità dell’ .acccttazione espressa in qualunque modo si , ma esclusi 
gli equipollenti. 

La r.agione 6 radicale ed applicabile a lutti i rapporti convenzio- 
nali. I Komani chiamavano il contralto diwrum in idem placilum 
comensm. Ma noi esigiamo di più: noi vogliamo l’ incontro delle due 
volontà in un medesimo obbiello. Il nostro sistema è 1’ omaggio più 
solenne che possa farsi al principio di libertà. L uomo è libero e- 
mincnlemcnte, e questa facoltà è limitata soltanto dal diritto altrui 
concorrente, e garcntilo o dalla natura o dalla convenziono. Qui siamo 
nel campo delle convenzioni, e quindi il diritto altrui sorgo dal mo- 
mento che la mia volonlà di dare resta vincolala dalla volontà altrui 
di accettare. Finché questa volonlà che vincola la mia non é perve- 
nuta a mia conoscenza io non riconosco vincolo alla mia volontà, e 
posso semprocché mi piace rivenire sulle mie volizioni, volere cosa 
anche contraria alla prima. La donazione e 1' «accettazione sono due 
atti di volonli che si debbono corapenelrare. Sono come due corpi omo- 
genei che sì 3llr.aggono e divengono un corpo solo; 1’ unicità avviene 
nel momento in cui l’uno si compcnctra nell’ altro e I’ altro nell’u- 
no. 11 donante esprime la volonlà di donare , il donatario conscio 
della volonlà del donante esprime la sua volonli di accettare , ed in 
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quanto a lui sarebbe un fatto compiuto, ma il donatario ha bisogno 
di più; ha bisogno che la volontà del donatario ritorni e si compe- 
netri con la sua , o da quel momento eh’ egli 1’ apprende , la sua 
volontà è unificata con quella del donatario , e quindi inseparabile , 
incommutabile, irrevocabile. Questo processo ideologico è espresso 
dalla legge con le parole la donazione non ha e/fello le non dal 
giorno in cui è notificata al donante f atto di accettazione. 

Ora questa accettazione può farsi nell’ atto stesso della dona- 
zione 0 con atto posteriore. Nel primo caso 1’ accordo e la commu- 
tazione delle due volontii è succ.essivo ed istantaneo, e la donazione è 
perfetta. Fatta con atto posteriore, l’ incontro delle due volontà av- 
viene nel momento della notificazione dell’ atto di accettazione. Ciò 
spiega perchè I’ atto di accettazione dev’ esser fatto prima della morte 
del donante. I.’ incontro e la compenetrazione delle due volontà sa- 
rebbe altrimenti impossibile. Cosi dilucidato è chiaro il concetto le- 
gislativo in fatto di questo carattere sostanziale della donazione, F ac- 
ccttazione: 

La donazione non obbliga il donante, c non produco effcUo, so non 
dui giorno in cui viene accollata. 

L'ncccltazioiio può esser fnlta nell’ allo stesso, o con atto pubblico 
j>oj.ti'rioro , prima perO della morto del donante ; ma in quest’ ultimo caso 
la donazione non ha crTello , se non dal giorno in cui 6 notificato al do- 
nante l’atto di accettazione. Art. 1057. 

234. Questa accettazione è un atto della più alla importanza, ed 
indipendentemente dalla sua intrinseca entità è I’ esercizio di un di- 
ritto civile. Può esser fatto in conseguenza soltanto da coloro che go- 
dono dell’ esercizio dei diritti civili, o da coloro che hanno la giuri- 
dica rappresentanza del donatario, che per una delle cause modifica- 
trici di capacità non gode direttamente dell’ esercizio dei diritti civili, 
quindi; 

Se il donatario 6 in età maggiore, l’ accettazione deve essere fatta 
da lui , o in suo nome da poreona munita di procura jicr alto autentico 
esprimente la facoltà di accettare la fallagli donazione o la facoltà in gc- 
generale di accettare donazioni. Art. 1058. 
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La d'^naziono fatta od un minoro non omaiici|mto o od un intonletto 
sarA accettata dal padre o dal tutore. 

I.,n madre benché sin nnoorn in vil-j il padre, o gli altri ascendenti 
benché siano ancora in vita i genitori , possono accettare In donazione 
fatta al minore o all'interdetto, quantunque non no siano tutori; ma in 
tali casi è necessaria l'autorizzazione del tribunale civile. 

Lo stesso ha luogo quando la donazione sia fatta dal padre o dal 
tutore, con facoltà in ogni caso al tribunale di nominare por tale accet- 
tazione qualunque altra persona. 

Le donazioni in favore dei nascituri da una determinata persona vi- 
vente possono essere negli stessi modi accettate dal padre , dalla madre, 
dall'avo o da qualunque altro degli ascendenti. 

Il minoro emancipato ed il maggiore inabilitato può accettare la do- 
nazione col consenso del curatore. Art. 1059. 

Le donazioni fatte ai corpi morali non possono essere accettate, se 
non ccU'nutorizzazione del governo menzionata nell'articolo 932. Art. 1060. 

233. La donazione non accettala, o accettala fuori i modi le- 
gali è nulla. Il donante i suoi eredi ed aventi causa non sono ob- 
bligali da essa e possono opporne la nulliUi (I). Questa nullità col- 
pisce ancora i donatari minori o inlerdelli ai quali, cosi pregiudicali, 
non resta che il regresso contro coloro die avevano 1’ obbligo di ac- 
cettare per loro (2). 

236. Per quanto è rigorosa la leggo nel richiedere 1’ accetta- 
zione espressa per la esistenza di una donazione ordinaria, altrettanto 
è larga e benigna per le donazioni fatte a contemplazione di un 
determinato futuro matrimonio, sia essa fatta tra gli sposi o 
da altri a favore loro, o a favore della prole nascitura da essi. Per 
tali donazioni è ammessa 1’ accettazione tacita. È un favore accordato 
al fattore delle famiglie, basi dell'ediGzio sociale. Fatte a contem- 


(1) Se r accettazione non è fatta nei modi slobilili negli articoli pre- 
cedenti , la nullità della donazione può essere opposta anche dal donan- 
te , da’ suoi eredi od aventi cousa. Art. lOCl. 

(2) I minori, gli interdetti, e qualsivoglia altro donatario non sono 
restituiti in intiero per la mancanza di acccttazione delle donazioni, salvo 
il regresso contro chi aveva l’obbligo dell’accettazione. Art. 1063. 
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plazionn di matrimonio sono accoltale di fallo con la celebrazione del 
matrimonio. Poco monta che questo donazioni siano comprese nei ca- 
pitoli matrimoniali o con atto separalo o precedente. Si faceva di ciò 
quislione nelle passate legishizioni, ma il codice italiano 1’ ha troncala 
con le parole in riguardo di un determinato futuro ma- 
trimonio. E la parola determinato esprime che non basta un fu- 
turo matrimonio per fare entrare 1' acccllaziono nella disposizione ec- 
cezionale, ma è necessaria la determinazione del matrimonio fu- 
turo, cioè tra Tizio e Caia. 

237. La donazione debitamente accettala è perfetta fra le parli, 
e la proprietà degli elTelti donali si trasferisce nel donatario senza bi- 
sogno di tradizione (I). 

238. La donazione non è possibile altrimenti die nella forma 
pubblica: 

Tutti gli alti di donazione debbono essere falli per atto pubblico, al- 
trimenti sono nulli. Art. 1056. 

E la nullità è assoluta, di ordine pubblico, poicbò può essere op- 
posta anche dal donante. 

Vari sistemi però dominarono circa la forma delle donazioni, 
antico diritto romano scorgendo nella donazione una istituzione che 
tendeva a render vano 1’ eminentissimo diritto del civls romanus 
la testamenti factio esigeva forme imbarazzanti per un allo odia- 
lo, ma Giustiniano che non aveva più davanti a se che una larva 
del jus quiritum, si contentò della nuda conventio e senza ne- 
cessità di tradizione c slipolazionc per ritener valida una donazione. 


(1) Lu donazione debitamente accettata è perfetta tra le parti, e la 
proprietà degli effetti donati s' intende trasferita nel donulurio senza ne- 
cessità di tradizione. 

Le donazioni fatte in riguardo di un determinato futuro matrimonio, 
sia dagli sposi tra loro , sia da altri a favore degli sposi o della prole 
nascitura dui medesimi, non possono essere impugnate per mancanza di 
accettazione, .\rl. 10.62. 
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Gujaclo stigmatizzò il sistema di Giastiniano a cui imputava di 
aver trattato con troppa leggerezza un atto gravissimo tra gli alti della 
vita civile, che bene spesso può essere il frutto della imprudenza di 
chi lo compio sotto l’ impero delie seduzioni e degli arlilizi di chi 
ne profitta. La Francia tenne in uggia la donazione, e la circondò 
di forme imbarazzanti che non furono totalmente distrutte dalla ri- 
forma. Fra i codici italiani taluni seguirono la riforma francese, ma 
il Subalpino tenne all’antico rigore, e richiedeva l’intervento del ma- 
gistrato per r approvazione o il rifiuto di una donazione, dietro una 
indagine sul movente della liberalità. Pisanelli vide a ragione nel 
sistema subalpino una esagerazione troppo oltre spinta delia tutela 
legislativa, lo disse erroneo, violento, contrario al diritto del cittadi- 
no , incompatibile con i principi! che informano la legislazione iLalia- 
nà, fece buon vi.so al sistema Giustinianeo pel suo spirito di libertà, 
tenne di mira la riforma francese, e mettendosi in una via di mezzo 
tra gli opposti sistemi, volle per le donazioni la forma pubblica si per- 
chè è in relaziono con quella richiesta per i contratti matrimoniali 
a’ quali ordinariamente si associano le donazioni, sia perchè nell' uf- 
fiziale pubblico stipulatore si trova una maggior garentia per il do- 
nante contro qualsiasi violenza o sorpresa-. 

239. Questa forma jiubblica richiesta a pena di nullità, eleva 
r atto pubblico a carattere sostanziale della donazione , cosi che non 
è a ritenersi prescritto ad probationem, ma ad sabstantiam. 

PisaDelli aveva formulato il suo articolo così: lutti gli atti 
di donazione debbono essere falli per allo pubblico altrimenti sono 
nulli. I)uo(|ue, si diceva in seno della commissione senatoria, vi pos- 
sono essere donazioni valide senz' atto che le contenghi, come p. e. 
tutte le donazioni brevi manu. H vecchia era nelle scuole e nel furo 
di Francia e d’ Italia la quistiono sulla validità dei doni manuali, qui- 
stionc che poteva ritenersi risoluta con 1’ articolo del progetto Pisa- 
nelli. La quistionc dei doni manuali col sistema economico dominante 
di mobilizzare la proprietà il più che si possa, fu considerata una qui- 
stionc serissima da portarsi a discussione. Si propose quindi di emen- 
darsi r articolo PisaoelU, e dire invece : tutte le donazioni deb- 
bono essere fatte per atto pubblico allritnenli sono nulle. E per non 
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includerò anche le donazioni manuali di poco conto nella necessaria 
forma pubblica, loccliè non valeva cerio la pena, si propose di ag- 
giungere all’ articolo un’ alinea: $ono eccettuati % doni di cose mobili 
non eccedenti il calore di lire 500, limitazione che trovava riscontro 
nell’articolo 1087 del codice Estense. 

Passato l’articolo senatorio all' esame della commissione coordi- 
natrice si elevò la quistione sulla convenienza o meno di ritornare al 
sistema Pisanelli lasciando alla giurisprudenza il carico di determi- 
nare secondo i casi la validità dei doni manuali sul criterio del loro 
valore ragguaglialo allo stalo di fortuna ed alla condizione del donante. 
Precerutti proponeva adottare 1’ articolo senatorio togliendo il ca- 
poverso e vi aderiva il De Foresta, poiché nello spirito della leggo 
non possono essere compresi nella espressione di dono manuale 
se non quei doni che sono di semplice uso, come dimostrazione di 
elTetlo 0 di gratitudine, e dipendendo la estimazione di questi dal 
criterio del valore ragguagliato allo stalo di fortuna del donante era 
bene lasciarlo al potere del magistrato. Precerutti aderendo al- 
r idea data dal De Foresta ai doni manuali propose il ritorno al si- 
stema Pisanelli nel quale subordinando I' esistenza della donazione 
all’ allo pubblico, si lasciava alla giurisprudenza decidere secondo i 
casi, se un dono manuale fosse da qualificarsi o dono di uso o vera 
donazione. 

Pisanelli aderì all’ articolo senatorio con soppressione dell' in- 
ciso, ma domandava farsi risultare dal processo verbale il concetto 
che la legge richiedendo per ogni donazione 1’ allo pubblico, intendeva 
esentare da tal forma quei doni che la giurisprudenza ha finora con- 
sideralo come semplici doni manuali. La commissione deliberò adot- 
tarsi la proposta Pisanelli. Il guardasigilli posto tra i due sistemi o- 
pinò e ritenne che il sistema Pisanelli senza altro era troppo, lasciando 
tutta la proprietà mobiliare in balia della libera disposizione del pro- 
prietario senza il freno di una forma, donde possibili gli abusi , la 
frode, le violenze, i ragiri. Considerò che il progetto senatorio senza 
r inciso moltiplicava i vincoli ed inceppamenti al movimento della 
proprieUi, e con l’inciso s’incorreva negli inconvenienti di un fallo 
improvvido quanto era quello di fissare a priori un maximum che 
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mal poteva provvedere alla infinita varietà dei casi e degli accidenti 
che richiedono diversità di misura ; che questo compito è più a por- 
tata e proprio della giurisprudenza, adottò quindi il progetto Pisa- 
nelli con le spiegazioni date dalla Commissione. 

Da tutto ciò si rileva che il sistema legislativo vigente sulla for- 
ma dello donazioni è questo. Tutti gli atti di donazione debbono es- 
sere falli per atto pubblico altrimenti sono nulli. È valido il dono 
manuale di mobili anche senz’ allo di donazione , ([uando conside- 
rato nel suo valore ed in rapporto alla condizione del donante, può 
essere ritenuto come dono di uso, espressione di affetto e di grati- 
tudine, estimazione lasciata tutta al compito del magistrato. 

240. Quanto alla donazione di cose mobili è richiesta come con- 
dizione di validità la certezza del valore donalo da risultare dall’ allo 
stesso 0 da una nota sottoscritta dal donante o da altri per lui, ed 
unita all’originale dell’atto (1). 

Questa determinazione di valore dei mobili donali è della più 
alta importanza e come diceva Troplong interessa lutti. L’ erede 
riservatario perché interessalo a fissare la quota disponibile; il do- 
nante pel caso di rivocazione; il donatario perchè conosca ciò che 
prende e non resti a volontà del donante diminuire la liberaliU» ed 
anche renderla illusoria; i creditori del donante per sapere ciò che 
si è distratto dal patrimonio che forma la loro gareulia. E perchè 
i mobili si consumano con 1’ uso. 

So la donazione di cose mobili è stata fatta con riserva d’ usufruito, 
questo cessando, il donatario 0 tenuto a ricevere gli cHclli donali che si 
trovassero in natura nello stalo in cui saranno, od ha azione contro il 
donante o i suoi eredi per gii effetti non più sussistenti sino alla con- 


fi) Qualunque donazione di cose mobili non è valida, che per quelle 
specificate con indicazione del loro valore nell’ allo stesso della donazio- 
ne, ovvero in una nota a parlo sottoscritta dal donante, dal notaio, e dal 
donatario o da chi accetta per esso so interviene all’atto: la nota sarà 
unita all’originale della donazione. Art. 1070. 
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correiizu ilei valore ad essi atlribuilo nell' allo della donazione , eccello 
che siano perili per solo caso forluilo. Ari, IOTI!. 

241. Si è tloraandalo sè il donante è obbligalo a garentia verso 
il donatario per le cose donate. I.a donazione è un atto di liberalitii. 
Dunque vi è nulla da garentire. Il donatario è libero di accettare o me- 
no. F.vitto non pub rivolgei'si al benefattore per indennizzarlo del be- 
nefizio. Ma dato che il donante con la sua donazione avesse costi- 
tuito una dote, dato che al dono avesse aggiunta la garentia, dato 
che l'evizione sia effetto del dolo o del fatto personale del donante, 
dato infine che la donazione imponga degli oneri al donatario è ben 
chiaro che in tutti tali casi il donante non può esimersi dagli ef- 
fetti della garentia. 

Diremo a suo tempo, che la costituzione di dote incarnandosi 
con la costituzione della famiglia, vuol essere considerata con troppo 
favore da un savio sistema di legislazione. Non è possibile che co- 
lui che costituisce una dote possa sbrigarsene così alla leggiera con 
una costituzione efimera. Per la stipulazione espressa basta cennaro 
che la garentia nasce dal vincolo della convenzione — Il dolo, il rag- 
giro, il fatto personale che produce 1’ evizione della cosa donata ò 
una immoralità che vuol essere riparata col risarcimento — La do- 
nazione che impone degli oneri è accettata dal donatario in vista dei 
vantaggi che la donazione presenta, e che debbono compensare quelli 
oneri. È giusto che questa posizione sia mantenuta. Del resto va 
bone inteso che il donante può stipolare la sua irrisponsabililà, ed in 
tutti i casi, ed allora il donatario che accetta non avrebbe di che do- 
lersi (1). 


(1) Il dominio non A lenulo n gorenlia verso il donalurio per l' evi- 
zione che quesli soffra delle coso donalo. 

Qnesla regola però, olire il coso espresso nell’ articolo 1300, cessa, 

1. ” Quando il donanle abbia cspressamenlo promesso In garonlio; 

2. ® Quando I’ evizione dipendo dui dolo o dal fallo personale del do- 
nante; 

3. ® Quando trntlisi di donazione che imponga onori al donataiào, 
nel qual caso la garunliu è dovuta sollanto sino a concorrenza dell’ im- 
porlaro degli oneri Ari. 1077. 
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242. È risaputo che non vi è diritto senza subbictto di diritto. 
Subbietto è personalità giuridica. Benefìcii semplici, cappcllanie lai- 
cali ed altre simili fondazioni non possono essere subbietti di diritto, 
quindi , 


E nulla la donazione cho ha por oggetto d’ istituire o dotare bene- 
fizi semplici, cappellanie laicali od altre simili fondazioni. Art. 1075. 


CAPO ni. 

della x*lvocazloiio dello donazioni 


243. 1/ irrevocabilità è carattere sostanziale delle donazioni. Ma 
la ragiono istessa della irrevocabilità giustifica 1’ eccezioni. Xon vi sa- 
rebbe serietà in un atto di liberalità, se potesse togliersi con una ma- 
no ciò cho si è dato con l’altra. Ma vi sarebbe difetto di serietà, 
ed immoralità so il donatario si facesse scudo ilella irrevocabilità, per 
tra.scurare i doveri impostigli dalla natura e dalla convenzione. La 
natura impone al beneficalo la gralitudine e fa della riconoscenza un 
precetto razionalo. 

Diritti e doveri son termini correlativi. Uno è inconcepibile sen- 
za dell’altro, e colui che sprezza il suo dovere, distrugge il titolo 
del suo diritto. Egli è perciò che razionalmente 1’ inadempimento del 
dovere è causa risolutiva del diritto, in altri termini 1' ina<lempimcnlo 
del dovere é condizione risolutiva della convenzione eh’ è titolo del 
diritto. La leggo positiva sanziona questi precetti della legge razio- 
nale, e stabilisce che /a condizione rùolutira è sempre sollintesa «ci 
contratti bilaterali, pel caso in cui uno delle parti non sodisfaccia 
alta sua obbligazione, ed ap()lir.ando questo principio generale allo 
donazioni costituisce due cause di rivocazione — la condizione riso- 
lutiva — r ingratitudine. 

Queste due cause di rivocazione furono riconosciuto da tutte le 
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legislazioni, sempre o dovunque. Avvien di rado che un precetto di 
leggo razionale sia respinto da una legge positiva, ma nessuna più di 
questa ha il pregio della cosmopolita. 

244. La terza causa di rivocaziono è uno di quei precetti che 
non hanno la loro genesi in un fatto reale di natura, ma sorgono 
da una presunzione che razionale per quanto si voglia, non cessa di 
essere una approziazione, e quindi il dedotto di un calcolo di con- 
venienza, un precetto di utilità anzicchò di rigorosa giustizia. Si è 
detto: la donazione è una liberalità una espressione di amore. L’ a- 
raore è un sentimento che sta in ragion diretta dei vincoli del san- 
gue, non può presumersi che si voglia esser liberale verso i terzi 
quando si hanno dei figli. Nessun vincolo di amore più forte della 
paternità. Non può ritenersi che la liberalità fatta da uomo senza fi- 
gli si sarebbe fatta egualmente in costanza di essi. Dunque la so- 
pravegnenza dei figli è causa di rivocazione. 

Questa giustificazione della causa di rivocazione dice poco. 

Qual’ è il titolo di questo precetto ? L’ amore: ma nessuno più 
forte amore che quello di so stesso, neanche quello dei figli. Se il 
donante preferisce il terzo a se stesso, perché si spoglia attualmente 
ed irrevocabilmente del suo a favore di lui, è a presumersi che lo 
avrebbe a maggior ragiono preferito ai suoi figli. Bisogna trovare al- 
trove la giustificazione di questa causa di rivocaziono. 

Questo uomo senza figli padrone assoluto delle sue sostanze, libero 
di dare ad altri quel eh’ è suo, dopo la donazione costituisce la sua 
famiglia, ha dei figli, ha di fronte una serie di doveri che non aveva 
al tempo della liberalilii. Sarà egli inesorabilmente legato dai suoi 
precedenti, o non conviene piuttosto venire in soccorso della nuova 
famiglia e sollevarla da una posizione dannevole ed odiosa? D’al- 
tronde ammessa come istituzione giuridica la rivocazione per soprav- 
vegnenza di figli, il donatario sa bene di acquistare sotto una con- 
dizione risolutiva ed accettandola cosi, non può dolersi di un evento 
prevedibile. Questa istituzione fondata più che sulla giustizia sull’ in- 
teresse della nuova famiglia, sul principio di utilità o di convenienza 
sociale, ha più base di quella che gli da una presunzione di amore. 
La legislazione positiva riconosco in questa terza causa di rivocazione 
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l’opera sua. perciò che questa causa non è accolla da tutte le le- 
gislazioni 0 non è egualmente approvala, ed ha trovalo nella scienza 
i suoi oppositori. 

24ij. Essa ha origine da una risposta dagli imperatori data ad 
un prefetto di città in occasione della donazione falla da un patrono 
al liberto. Si unpiain lilicrtis palronus , filios non liabens bona 
omnia vcl parlem aliquam facullatum fmril donalione lanjitus , 
et postea smceperil iiberos , lotuin quidquid hmjilus fucril rever- 
talur in eiusdem donaloris arbitrio ac dictione mansurum. La giu- 
risprudenza risali sino alla causa, e Tapplicò alle donazioni tulle. L’or- 
dinanza del 1731 da prima c poi il codice francese, e la giurisprudenza 
tradizionale in Italia non meno che le vario legislazioni tennero la 
legge si unquam, tuttoché Voet, Donello e Vinaio le negano la 
patente di legiltimiliu II codice italiano la mantenne, cosicché oramai 
ogni donazione tra vivi falla da un uomo senza figli contiene in se 
implicitamente la condiziono risolutiva si Iiberos non susccperit. 

La donazione pu6 rivoenrsi per effetto della condizione risolutiva, per 
causa d’ ingratitudine o per sopravvegnenza di figli. ,\rt. 1078. 

246. La sopravvegnenza di figli e la ingratitudine sono condizioni 
risolutive, quindi rientrano nella prima causa di rivocazione, e tutte 
tre hanno un fondamento, una ragione medesima, l’erché far tre causo 
di rivocazione e non una ? perché difTerentissimi ne sono gli elTelti. 

La condizione risolutiva qualunque sia risolve il diritto del do- 
natario sulla cosa donata ed i beni ritornano al donante. Iksoluto 
jure dantis resolritur jus accipientis. Questo elTello è comune a tutte 
le cause risolutone, ma la sua entità è varia secondo l' indole delle 
condizioni. 

Vi sono delle condizioni risolutive preventivamente stabi- 
lite e riposte nell’ avveramento di un fatto indipendente al tempo 
stesso dalla volontà del donante e del donatario. Ve ne sono delle 
altre le quali non sono previste né stabilite e dipendono in qualche 
modo dalla volontà dello parli. Le prime si possono e si debbono 
conoscere dalle parli, percfiè fan corpo con la donazione, sono espresse 
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nell’alto, sono causa primeva et antiqua di risoluzione come di- 
cevano i romani, ed in conseguenza il donalario che 1' accetta, sa di 
acquistare un diritto risolubile; e come nessuno può trasferire in 
altri maggior copia di diritto eh’ egli ha, è chiaro che risoluto il suo 
diritto si risolve in tutta la sua entità anche quello eh’ egli aveva 
concesso ad altri, i quali non potevano ignorare la condizione di co- 
lui con cui contrattarono , e quindi 


Vorificoiulosi la condiziono risolutiva apposta alla donazione, i beni 
donati ritornano in potere del donante liberi da qualsiosi carico o da qua- 
lunque ipoteca imposta dal donatario, e il donante ha contro i terzi de- 
tentori degli immobili donati tutti i diritti che avrebbe contro il donata- 
rio medesimo. Art. 1079. 


Le altre condizioni risolutive sono fatti non preveduti nell’ atto 
della donazione, ed in qualche modo dipendenti dalla volontà dello 
parti. Di questo condizioni i terzi non possono preoccuparsi, impe- 
rocché contrattando col donatario, contrattano con la convinzione che 
egli avrebbe adempito ai suoi doveri. Se per avventura ciò non av- 
viene, ed il diritto si risolve, i terzi sono al coperto degli effetti, ed 
il donante sarebbe obbligato a rispettare il fatto loro. Tale sarebbe 
il caso d' una risoluzione per causa d’ inadempimento dei pesi im- 
posti al donatario : quindi, 

St! In condizlune risolutiva, espressa o tacila , si verifica per causa 
d' inadempimento dei pesi imposti al donatario, il donante può proporre 
la domanda di rivocaziono della donazione , senza pregiudizio però dei 
terzi che hanno acquistati diritti sugli immobili unleriormenle alla Ira- 
scrizione della domanda. Art. 1080. 

Però dal momento in cui si facesse nolo a tutti che il dona- 
lario è incorso nella causa di rivocazione, lutti i diritti acquistali po- 
steriormente a questa nolilictizione subirebbero la stessa sorte dei di- 
ritti acquistali sotto l’ iuflueiiza della condizione risolutiva prevista ed 
apposta nella donazione. Onesta notificazione si fa mediante la tra- 
scrizione della domanda di risoluzione proposta dal donante. Diremo 
a suo luogo cosa importa la trascrizione degli alti e come si fa. Ba- 
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sta per ora conoscere cbe l’uffizio di trascrizione è un uffizio di pub- 
blicità. L’ atto trascritto è un avviso a chi spetta che una determina- 
la condizione giuridica si è avverata. Chi contratta dopo questo av- 
viso riconosce la condizione giuridica già verificata e ne subisce gli 
effetti. Egli è sotto l’ influenza della massima nemo potest in alium 
transferre ^lusquam ipse habet. 

247. E una quistiono agitata tra i pubblicisti so convenga ele- 
vare la ingratitudine a reato, a somiglianza dei Medi e degli Ate- 
niesi ed altri popoli della civiltà orientale. Seneca che per altro 
su questo argomento era pessimista a segno di dire vuoi un ingra- 
to ? benefica, ha imposto, direi cosi , alla civiltà latina la risolu- 
zione negativa esagerando la difficoltà nell’ equazione della pena al 
reato. Le legislazioni tutte della nuova civiltà hanno abbandonato la 
pena della ingratitudine alla coscienza dei popoli, ma tutte han con- 
venuto essere una mostruosa immoralità mantenere la donazione al- 
r ingrato. Non tutte però sono uniformi ad assegnare le cause d’ in- 
gratitudine. Il diritto romano ne segnava cinque, il codice napoleone 
ne ritenne tre e tutti i codici posteriori lo seguirono. 

La rivocoziono por causa d' ingratitudine non può essere proposta 
che nei seguenti casi ; 

Se il donatario abbia 'attentato alla vita del donante; 

Se siasi reso colpevole verso di lui di altro crimine sevizio od in- 
giurie gravi; 

Se gli neghi indebitamente gli alimenti. Art. 1081. 

248. Queste cause se si pareggiano negli effetti, diversificano 
quanto alla valutazione della potenza risolutiva. L’ attentato alla 
vita, il crimine qualunque sia non presenta difficoltà nell’ esti- 
mazione. La teoria penale viene in soccorso della civile, l' azion pe- 
nale diverrebbe pregiudiziale alla civile, il giudicato penalo costitui- 
rebbe titolo all’ azion civile per la rivocazione. Pur non di meno 
non si lascia di quistionare su i diversi casi quantunque la legge è pur 
troppo precisa. L’ attentato alla vita, 1’ omicidio a difesa è causa di 
ingratitudine? Il marito che sorprende in adulterio la moglie e l’uc- 
cide può esser convenuto per rivocazione di donazione riportata, a 

M — Voi. 3.’ — CAtc. Cod. 
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causa d’ ingralitudine? Non è del mio lavoro fare del diritto contro- 
verso ma trovo opportimo cennar di volo che la parola attentato, 
crimine usata dalla legge non permette quistioni silTatte. 1/ atten- 
tato è un fatto di azione spontanea non provocata, e I’ omicidio del 
coniuge adultero colto in flagranza nel sistema del codice penale è 
un delitto, non un crimine. Del resto trovo egregiamente espressa 
dalla sapienza romana questa causa di rivocazione ti manitt impias 
inferat sul donante, e non saprei ritenere con Merlin e Troplong 
come giusta causa di rivocazione I' omicidio del coniuge colto in a- 
dulterio. 

Le aevisie, ingiurie gravi considerate come causa di rivo- 
cazione non sono deflnite dalla legge. Dicemmo altrove che la legge 
in taluni casi non può far di meglio che alBdarsi al criterio dei suoi 
custodi. I magistrali a seconda delle condizioni dei tempi e dei luoghi 
potranno ben valutare qual fatto o detto costituisca sevizia, ingiuria 
grave, causa di rivocaziono. 

Il niego di alimenti non può neanche creare imbarazzi nella 
applicazione. La legge ha complelamenie organizzala la teoria degli 
alimenti. Esaurita la scala degli obbligati, penenuto il dovere al do- 
natario, se li ricusa incorre nella causa di rivocazione per ingrati- 
tudine. 

249. La parola della legge però lascia luogo ad una seria qui- 
stione agitata sempre nella scuola e nel foro, e che il legislatore ita- 
liano avrebbe dovuto troncare come ha fatto di mollissime altre. Lo 
attentato alla vita del coniuge o dei Agli del donante, il crimine, le 
ingiurie gravi, le sevizie commesse sulle loro persone autorizzereb- 
bero il donante all' azione di rivocazione ? 

La sapienza romana diceva patitur quit iniuriam non solum 
per semeliptum seti etiam per liberos suos, quos in potestate habet: 
item per uiorcm smm. Nulla più ragionevole di ciò. Ma la quistio- 
ne si è agitata anche dopo questa massima, ed era grave abbastanza 
per richiamare 1’ attenzione dei nostri legislatori anche per i prece- 
denti storici sulle cause d’ ingratitudine. 

La storia del diritto romano c’ insegna che nell' antico diritto 
r ingratitudine non era riconosciuta come causa di rivocazione delle 


Digiti : hy Gì ' 'oIp 



251 

donazioni. Fu l’ imperatore Comodo per il primo che con suo re- 
scritto tolse il benefizio della libertà ai liberti ingrati. Dioclezia- 
no e Massimiano Galeriano e Costanzo più tardi riconobbero 
come causa di rivocazione delle donazioni paterne la ingratitudine dei 
figli. Più tardi ancora la rivocazione per tal causa fu applicata per 
le donazioni materne, e quindi per quello degli ascendenti, e final- 
mente Giustiniano nel 530 era comune, 1’ estese a tutte le dona- 
zioni , e con la legge generaliter stabili cinque casi d’ ingratitu- 
dine cioè ita ut iniurias atroces in cum effundal — vel manta 
impias inferat — vel jacturae molem ex insidiis mis ingerat qme 
non levem temum subitantine donatorh imponal — vel vilae peri- 
culum aliquod ei intulerit — vel quasdain conventiones sive in seri- 
ptis donationi insitas, sive sine scriptis hahilas qitas donalionis ac- 
ceplor spopondit, minime implere volueril. 

Questa legge formò il massimo delia progressione ascendente delle 
causo d'ingratitudine conservata dall'antica giurisprudenza, quando 
il codice napoleone restrinse le cause a tre: attentato alla vita del do- 
nante — sevizie, delitti, ingiurie gravi — rifiuto d’alimenti. 

F noto che nel linguaggio del diritto penale francese delitto ò 
termine di genere e corrispondo al nostro vocabolo reato. Il legisla- 
tore italiano sostituendo al vocabolo francese delitto la voce cri- 
mine, ha già ristretto ancor piu le cause d' ingratitudine, locchè la- 
scia ad argomentare che il legislatore italiano guarda l’ ingratitudine 
men severamente che quel eh’ è riguardata nel sistema del diritto 
francese, e nella giurisprudenza dei due paesi. Kiconoscìuti come cause 
di rivocazione per ingratitudine il crimine e l’ ingiuria verso il do- 
nante pare che debba ritenersi tale ancora il crimine e 1’ ingiuria 
sulla persona del coniuge e dei figli di lui: alto motivo di moralità 
sostiene questa opinione. Quale orrore veder ricco per le liberalità 
proprie l’assassino della moglie e del figlio? Qual differenza tra lo 
attentato ed il crimine in persona del donante e quello in persona 
del coniuge o della prole, autorizzerebbe tanta diversità di effetto 
nell’ uno caso e nell’ altro ? Ma la legge tace, e trattandosi di dispo- 
sizione ristretliva di diritto, la interpetrazione estensiva non è per- 
messa. 
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250. In lutti i fatti d’ ingratitudine poi possono riscontrarsi due 
offese una alla persona, una all’ ordine pubblico ed alla morale. 

Nel sistema legislativo le offese alla morale sono lasciate sotto 
la punizione del rimorso e della pubblica opinione. L’offesa all’or- 
dine pubblico è punita dal codice penale. L’offesa privala appartiene 
all’ individuo. Egli può provocare l’azion penalo c può abbandonarla 
al rappresentante della legge. Il perdono è un precetto di morale. 
La legge positiva non invade il campo della morale, non impone sul 
cuore dell’uomo, non può negare a chicchessia la soddisfazione del 
perdono. Ciò da un lato. Dall’ altro: verificata una causa d’ ingrati- 
tudine la propiietà costituente la donazione diviene precaria nelle 
mani del possessore. La leggo abborre le posizioni precarie. Da que- 
sti principii no discende che la legge lasciando al donante la scelta 
tra l'azione di rivocaziono ed il perdono, esige che la condizione pre- 
caria si risolva nel minor tempo possibile, e quindi colpisce T azion 
di rivocazione con la prescrizione di un anno. 

Abbandonata al donante la scelta tra 1’ azione ed il perdono è 
chiaro che ninno può arrogarsi il diritto di agire per lui. Intentala 
dal donante può proseguirsi da suoi eredi, non intentata dal donante 
morto infra 1’ anno della prescrizione è un’ azione che cade in suc- 
cessione come ogni altra e quindi in dominio degli eredi. In ugni 
caso 1’ azione di rivocaziono è una pena della ingratitudine la quale 
è un fatto del donatario: poene Icnent auctorcs tuoi; quindi l’azion 
di rivocazione non può intentarsi che contro il donatario. I suoi e- 
redi sono innocenti del suo fatto, e punire gl’ innocenti è alta im- 
moralità (1). 

Ma che diro so gli eredi fossero coorei o complici dell' alten- 


(1) La domanda di rivocaziono por ingratitudine devo essere propo- 
sta entro l’ anno dal giorno del fatto che vi dà luogo o dal giorno in cui 
il donante ho potuto averne notizia. 

Tale domanda non puO proporsi dal donante contro gli erodi del do- 
natario nò dagli eredi dol donante contro il donatario, eccetto che fazio- 
ne in quest’ultimo caso sin stata promossa dallo stesso donante od egli 
fosse mancato di vita entro f anno dal fatto avvenuto. Art. 1082. 
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lato 0 del crimine cosliluenle 1’ ingratitudine ? 11 donatario ed i suoi 
figli attentano alla vita del donante costui si difendo uccido il dona- 
tario. Può domandare la rivocazione della donazione contro i figli ? 
A noi pare che la sua azione non potrebbe esser respinta; complici 
nel crimine non possono andar disgiunti nella pena. 

251. Si è falla già di sopra la storia della terza causa di ri- 
vocazione, la soprawegnenza di figli; si è precisala l’ indole di questa 
istituzione giuridica. La nascila di un figlio è causa di rivocazione. 
Ma ì figli son legittimi o naturali, naturali semplici e legittimali. Non 
può esservi dubbio che la soprawegnenza di un figlio legittimo sia 
causa di rivocazione. Poco monta che questo figlio sia postumo, pur- 
ché nato vivo e viLale egli fa risolvere la donazione. Ma il dubbio 
principia a sorgere in rapporto ad un figlio naturale. Ma ricordia- 
mo che la rivocazione per soprawegnenza é una istituzione giuridica 
introdotta in favore della famiglia la quale ha capo nel matrimonio, 
e non può applicarsi ad esseri che son fuori della famiglia civile. 
Che però nell’ interesse della morale, la legge positiva assimila i le- 
gittimati per susseguente matrimonio ai legittimi. Conseguente a se 
stessa, doveva equipararli anche nel rapporto della rivocazione della 
donazione, quando però fossero nati dopo la donazione. La soprav- 
vegnenza è 1’ elemento indispensabile di questa istituzione che si per- 
mette attentare al principio della irrevocabilità per un motivo deter- 
minato, oltre del quale non vi è altro che rimettersi alla legge co- 
mune. E pure le parole della legge purché sia nato dopo la dona- 
zione non sono scritte a caso. Esse alludono alla controversia seco- 
lare tra la scienza che sosteneva non doversi considerare 1' epoca 
della legittimazione ma quella della n.ascita del figlio naturale per darsi 
luogo all’ azion di rescissione, e la giurisprudenza che si atteneva in- 
vece all’ epoca della legittimazione, la quale jure regenerationis 
equiparava il legittimato al legittimo od operava la rivocazione. 

Non meno dibattuta fu nella scienza la quislione, se la dona- 
zione fatta da colui che aveva figli naturali fosse rivoc.ibilo per so- 
pravvegnenza di figli legittimi. Ma qui con provvido consiglio il le- 
gislatore italiano variando la dizione degli antichi codici con 1' ag- 
giunzione del qualificativo legittimi alle parole le donazioni falle 
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da persone che non avevano figli o discendenti viventi al tempo 
della donazione, ha troncato la quistione. 

La sopravvegnenza di prole rivoca la donazione. Ma data una 
donazione recìproca, se una si rivoca per sopravvegnenza di figli 
che ne sarà dell’ altra? Anche questa quistione fu sciolta dal codice 
italiano. 

Le donazioni fatte da persone che non avevano figli o discendenti 
Icgillimi viventi al tempo della donazione, possono essere rtvocate per 
la sopravvegnenza di un figlio legittimo del donante, benché postumo, 
che sia nato vivo e vitale, o per la legittimazione di un figlio naturale 
por susseguente matrimonio, quando però sia nulo dopo la donazione. 

Ove si tratti di donazioni reciproche, la rivocaziono della donazione 
per la sopravvegnenza di prole ad uno dei donanti produce anche la ri- 
vocazione della donazione fatta dall’ altro. Art. 1083. 

252. Nessun dubbio poi che per gli antichi codici la soprav- 
vegnenza dei figli era causa assoluta di revocazione la quale si ope- 
rava ipso iure. Tale pure la riteneva il progetto Pìsanelli, e quello 
Senatorio. Grave quistione surse in seno della Commissione coor- 
dinatrice in occasione degli effetti che la rivocazione per sopravve- 
gnenza di figli doveva produrre in rapporto ai terzi. .Si' riteneva 
conseguenza legittima dei principii regolatori del movimento della pro- 
prietà, che la rivocazione per ingratitudine e sopravvegnenza de' figli 
non potesse pregiudicare i terzi che avessero acquistato diritto sugli 
immobili anteriormente alla trascrizione della domanda di rivocazione, 
principio ch’era ritenuto nell' articolo 1059 del progetto ministeriale 
0 1121 del progetto senatorio uniformi all’articolo 1088 del codice. 
Osservava il compianto Cassinis che la rivocazione di diritto diviene 
una illusione, imperocché resterebbe affidata alla sola volontà del do- 
natario il quale per confermare 1’ irrevocabilità della donazione non 
dovrebbe fare altro che creare un interesse di terzi. Bonacci fa- 
ccinlo plauso al Cassinis, proponeva abbandonarsi affatto la rivoca- 
zione ipso jure, e sopprimersi il divieto assoluto della rinuncia del 
donante a questo diritto di rivocazione, ovvero mantenendo la rivo- 
cazionc come principio di ordine pubblico, far ritornare i beni della 
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donazione rivocata nel patrimonio del donante, lìberi da ogni peso ed 
ipoteca imposta dal donatario. Chiesi insisteva che ad ogni costo si 
conservasse la rivocazione innocua pei terzi, per essere cosi in armo- 
nia coi principii ritenuti dal sistema ipotecario in garentia del cre- 
dito — Niutta avrebbe voluto sostenersi la rivocazione per soprav- 
vegnenza de' Tigli come istituzione di ordine pubblico e con effetto 
anche contro i terzi, imperocché, egli diceva, ì terzi conoscendo di 
acquistare diritti sopra beni donati potevano e dovevano prevedere la 
possibilità che la donazione venisse rivocata per sopravvegnenza dì fi- 
gli al donante, cosa che non poteva avvenire nel caso di rivocazione 
per ingratitudine, imperocché questa suppone un delitto abbastanza 
grave che i terzi non potevano ragionevolmente supporre. Secondo 
lui quindi la rivocazione per sopravvegnenza doveva ritenersi opera- 
tiva ipso jure senza riguardo ai terzi , quella per ingratitudine di 
effetto volontario e con riguardo ai diritti acquistati dai terzi. Pisa- 
nelli, la di cui parola era nella commissione a buona ragione auto- 
revole, passava a rassegna i tre pareri in cui la commissione era di- 
visa, cioè r opinione Niatta, conservare la rivocazione ipso jure col 
ritorno libero dei beni per fatto di sopravvegnenza di prole, e la 
rivocazione volontaria senza pregiudizio dei terzi pel fatto d’ ingra- 
titudine — quella Chiesi per l’assoluta salvezza dei diritti dei ter- 
zi — 0 quella che voleva la conservazione dei progetti tuttoché appa- 
risse contradizione tra la rivocazionc ipso iure e la salvezza del 
diritto dei terzi. Pisanelli criticava questi conservatori, perché ri- 
conosciuta la contradizionc era necessità ripararla. Adottava il parere 
Chiesi, perchè da una parte era un’ applicazione necessaria dei prin- 
cipii ritenuti dal nuovo codice, e dall’ altra perchè la rivocazione per 
sopravvegnenza di figli conservava quella rigidezza di istituzione che 
non aveva ragione di essere. Chiesi e Precerutti attaccarono di 
fronte T indole di diritto pubblico data da Niutta alla istituzione 
per sopravvegnenza, la stigmatizzarono sotto tutti gli aspetti, e giun- 
sero ad unificare i pareri della commissione sulla sconvenienza di 
considerare come costituzione di ordine pubblico una istituzione che 
in fondo tendeva a conservare un patrimonio che si poteva per altri 
modi sciupare liberamente, anche quando fosse ritornalo al donante 
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libero per elTelto della rivocazione necessaria. Fu così che si finì col 
dare incarico ai tre commissari Bonacci, Pisanelli e Vaccaro- 
ne di presentare un progetto complessivo sull’ argomento della ri- 
vocazione per sopravvegnenza di figli o degli effetti della medesima. 
La commissione ritenne che la rivocazione per sopravvegnenza di 
prole, doveva considerarsi come una facoltà lasciata alta volontà del 
donante, ma tal facoltà, a cui egli non poteva precludersi l'esercizio 
con una rinunzia precedente ; eh’ esercitata non poteva pregiudicare 
i diritti legittimamente acquistati dai terzi. Fu così adottato I’ arti- 
colo 1 083 con r espressione possono essere rivocate. Si è so- 
stenuto r articolo 1084 proibitivo di qualunque clausola o conven- 
zione di rinunzia al diritto di rivocazione (1). Si sostenne in tutta 
la sua integrezza 1’ articolo 1088 per la salvezza delle ragioni dei 
terzi anteriori alla trascrizione della domanda di rivocazione. 

253. Per la massima conceplus prò nato habetur guoties de 
comodis eim guaeritur. 

Lo rivocazione può essere domandala ancorchò il figlio del donante 
fosse già concepito al tempo della donazione. Art. 1085. 

254. Anche qui I' azione si circoscrive in ragion di tempo per 
la ragione istessa che si circoscrive 1’ azione di rivocazione per in- 
gratitudine, cioè il bisogno di evitare le condizioni precarie. La pro- 
scrizione è di 5 anni computabili dalla nascita dell’ ultimo figlio. Ad 
ogni modo se la sopravvegnenza di figli causa della rivocazione ve- 
nisse a mancare por la morte di essi, 1’ azione sarebbe spenta (3). 


(1) Qualunque clausola o convenzione, con cui il dononte avesse ri- 
nunziato al diritto di rivocare la donazione per la sopravvegnenza di fi- 
gli, è nulla. Art. 1084. 

(2) La rivocazione por ingratitudine o per sopravvegnenza di figli 
non pregiudica ai terzi che hanno acquistati diritti sugli immobili anle- 
riorracnto alla trascrizione della domanda. Art. 1088. 

(3) L’ azione di rivocazione per sopravvegnenza di figli al donante 
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Quest’ azione non è pregiudicata dal fatto del donante che avesse la- 
sciato il donatario in possesso della cosa donata, anche dopo la so- 
pravvegnenza dei figli. 

253. Ritenuta questa rivocazione di effetto volontario, il dona- 
tario possiede in buona fede, tuttocchè è a lui noto essersi verificata 
la causa risolutiva, e quindi non è tenuto alla restituzione dei frutti 
altro che dal giorno della domanda di rivocazione (I). Avvenuta la ri- 
vocazione il donatario è obbligato a restituire il valore delle cose a- 
lienate avuto riguardo al tempo della domanda (2). 

256. La rivocabilità delle donazioni per ingratitudine e per so- 
pravvegnenza di figli non è applicabile nè alle donazioni rimunera- 
tone , nè a quelle fatte a contemplazione di un determinato matri- 
monio. Queste donazioni interessano non solo il donatario, ma il con- 
iuge che a lui si congiunge in consorzio di vita, i figli, la famiglia. 
Rivocare donazioni siffatte per ingratitudine vale mettere in un fa- 
scio il delitto e l'innocenza, rivocarle per sopravveguenza di figli vale 
rovinare una famiglia per un’ altra. E non è il riguardo alla fami- 
glia che ha dato luogo a questa istituzione giuridica ? 

Le donazioni rimuneratorio sono parimenti irrevocabili per cause 
siffatte, imperocché esse meglio che liberalità rappresentano un de- 
bito di coscienza, quantunque non reclamato da un vincolo di diritto. 
Però come in tutti i casi il campo delle donazioni è la disponibile, 


si prescrive col decorso di cinque anni computabili dal giorno della na- 
scila dell’ ultimo figlio. 

Il donante non può proporre la delta aziono dopo la morte dei figli 
e loro discendenti. Art. 1090. 

(1) La donazione può essere rivocata^ anche nel caso in cui il do- 
natario sia entrato in possesso dei beni donati , ed il donante lo abbia 
lasciato continuare nel possesso dopo la sopravveguenza del figlio; ma 
il donatario non ò tenuto a restituire i frutti raccolti, di qualunque na- 
tura essi sieno, se non dal giorno della domanda giudiziale. Art. 1080. 

(2) Rivocala la donazione, il donatario deve restituire il valore delle 
cose alienate, avuto riguardo al tempo della domanda, insieme coi friniti 
dal giorno della medesima. Art. 1089. 

33 - Voi. 3.’ — Caw. Cod. 
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i figli del donante .possono sempre reclamare per riduzione qualora 
vi fosse eccesso sul disponibile ( 1 ). 

CAPO IV. 

della x'iduzlono delle donazioni 

257. La riserba è sacra ed inviolabile. Violata, deve integrarsi. 
I legali e le donazioni che la violano sono inesorabilmente soggette 
a riduzione. Naturalmente se violazione si verifica deve essere l'effetto 
delle ultime disposizioni, quindi la riduzione principia dallo ultime 
risalendo alle prime (2). 

258. L' azione di riduzione diretta ad integrare la legittima com- 
pete ai soli legittimari, ed a tutti coloro ai quali la legge riserba 
una quota di successione. Essi non possono rinunziare a questo di- 
ritto durante la vita del donante. La rinunzia si tradurrebbe in una 
convenzione sulla eredità di un uomo vivente. I donatari, i legata- 
ri, i creditori non sono riserbatari e quindi non hanno diritto a do- 


(1) Sono eccettuato dallo disposizioni precedenti, o rimangono irre- 
vocabili tanto per causa di ingratitudine, quanto por sopravvegnenza di 
figli. Io donazioni puramente rimuneratone e quelle fatte in riguardo di 
un determinato matrimonio, salvo però ni figli del donante il diritto di 
chiederne la riduzione in quanto eccedono la porzione disponibile. Arti- 
colo 1087. 

(2) Lo donazioni di qualunque natura , fatto per qualsiasi causa od 
in favore di qualsiasi persona, vanno soggette a riduzione, se al tempo 
della morto del donante si riconoscono eccedenti la porzione dei beni di 
cui può disporre lo stesso donante secondo le norme stabilite nel Capo 
II del titolo li di questo libro. 

Le regole stabilite nell' articolo 810 e negli articoli 821 e seguenti 
per la riduzione delle disposizioni testamentarie si osservano anche per 
la riduzione delle donazioni. Art. 1091. 

Non si fa luogo alla riduzione delle donazioni, so non dopo che sia 
esausto il valore dei beni di cui fu disposto per testamento: qualora sia 
luogo a questa riduzione, essa si fa cominciando dall’ ultima donazione 
e cosi successiveunente risalendo dalle ultime olle anteriori. Art. 1093. 
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mandare la riduzione delle donazioni nè trarne profitto ( 1 ). Essi pren- 
dono se trovano: esaurita la disponibile cioè il fóndo delle liberalità 
tutte le disposizioni sono a vuoto. 

259. La donazione eccessiva è una usurpazione sulla legittima, 
quindi deve essere restituito l’ eccesso a chi spetta. Però il donata- 
rio al momento della donazione non è obbligato ad indagare 1’ en- 
tità del diritto del donante per conoscere so col dono egli eccede o 
meno la disponibile. L' asse di un uomo si liquida alla sua morte 
ed il donatario è estraneo a quelle operazioni di liquidazione che for- 
mano parte del processo di divisione di una eredità. Egli gode della 
cosa donata in buona fede finché non è chiamato a restituire I’ ec- 
cesso, e come la percezione dei frutti appartiene a tutti coloro che 
godono in buona fede, il donatario non sarebbe obbligato alla resti- 
tuzione dei frutti se non dal giorno della domanda. Ma in fatto di 
successione ci è un riguardo umanitario a conciliare, cioè il rispetto 
dovuto al dolore di colui che subisce una sventura di famiglia. Co- 
me compellere _un riserbalario a confondere i giorni di lutto con i 
giorni di liquidazione d‘ interessi? E rispettando il suo dolore non 
è giusto fargliene pagare lo sconto, cioè fargli perdere i vantaggi at- 
taccati alla domanda di riduzione per integrare la legittima violata. 
Tali riguardi son conciliati con abilitare il riserbatario a spingere la 
sua domanda entro I’ anno dall' apertura della successione, e dare ef- 
fetto retroattivo a questa dimanda sino al giorno della morte del do- 


(1) La riduzione delle donazioni non può essere domandata che da 
quelli, 0 vantaggio dei quali la legge riservo la legittima od altra quota 
di successione, e dai loro eredi o aventi causa. 

Essi non possono rinunziare a questo diritto durante la vita del do- 
nante nè con dichiarazione espressa nò col prestare il loro assenso alla 
donazione. 

I donatari, i legatari e i creditori del defunto non possono doman- 
dare la riduzione nè approfittarne. Art. 1092. 
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Dante perchè da quel giorno, com* è giusto, siano a lui dovuti i frutti 
della parte che deve integrare la sua legittima, quindi; 

Il donatario devo restituirò i frutti di ciò che eccedo la porzione di- 
sponibile dal giorno della morte del donante, quando sia giudizialmente 
domandata la riduzione entro l’anno, ed in mancanza dal giorno della 
domanda. Art. 109-i. 


In conseguenza della massima resoluto jure danlis resolvilur 
jus accipientis. 

Gli immobili da ricuperarsi in conseguenza della riduzione saranno 
liberi di ogni debito ed ipoteca contratta dal donatario. Art. 1095. 

Puoi darsi che il donatario abbia distratto i beni a lui donati 
ed in conseguenza 1’ erede che deve integrare la sua legittima non trovi 
il fondo della donazione soggetta a riduzione, nel patrimonio del do- 
natario. Quel fondo è cosa dell’ crede è sua proprietà per la parte 
che devo integrare la legittima, dunque egli ha il diritto di riven- 
dicarlo in qualunque mano lo trovi. Il terzo non può dolersene, im- 
perocché acquistando un fondo provvcniente da donazione, la possi- 
bilità di una riduzione era insita alla natura del modo acquisitivo 
da cui quel fondo è a lui derivalo. Se non che la legge favorevole 
sempre al movimento della proprietà usa ancora un riguardo a fa- 
vore dei terzi, accordando loro il benefìcio di escussione dei beni dei 
donatari. 

L’azione per la riduzione o per la rivendicazione può promuoversi 
dagli eredi contro i terzi detentori degli immobili formanti parte dello do- 
nazioni od alienati dai donatari , nel modo o nell’ ordine stesso con cui 
potrebbe essere promossa contro i donatari medesimi o premessa 1’ e- 
scussiono dei loro boni. Quest'azione devo promuoversi secondo l’ordi- 
ne di data delle alienazioni, cominciando dall’ ultima. Art. 1096. 

Teoria romana sulle donazioni 

260. la Roma dove il testamento si riteneva come supremo tra 
i diritti civili, ove la coscienza pubblica teneva a disdecoro morire 
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intestato, la donazione doveva guardarsi con disfavore. Pur non di mo- 
no erano riconosciute in diritto la donatio mortis causa — la 
diretta ossia donatio inter vivos — la universalis — la con* 
dizionata — la rimuneratoria. Donatio est quaedam ìiberalila$ 
quae nullo jure cogente fìt, scd ex sola liberalitale et munificentia 
dantis procedit. E questa era la donazione diretta, la donazione tra 
vivi coi suoi caratteri di attualità, irrevocabilità, accettazione, traman- 
data a tutte Io legislazioni civili. La volontà 'di donare, espressa, la 
accettazione anche tacita erano fatti necessari per compiere una do- 
nazione nel sistema del diritto romano. 

a. La donatio causa mortis era quella che si faceva per con- 
siderazione della morte: era una cosa di mozzo tra la donazione ed 
il testamento. Assumeva la forma di contratto come la donazione tra 
vivi, e come questa aveva a fattore la liberalità, ma era rivocabile 
come il testamento , si faceva ob periculun mortis , valeva dopo la 
morte del donante. Come contratto era suscettiva di tutto le moda- 
lità, e nell’ ultimo stadio del diritto romano si confuse col legato, co- 
sicché non ebbe più bisogno dell' accettazione. Questa donatio causa 
mortis ora un bisogno pei costumi romani. Era il modo più sicuro 
come assicurarsi un erede, imperocché l’erede testamentario poteva 
a sua voglia frustrare il testamento. Inoltre era un modo di disporre 
per colui che non godeva il diritto di far testamento. Filius fami- 
lias, qui non potest facere testamentum, nec voluntate patris, tamen 
mortis causa donare patre permitlente potest. Questa donazione non 
fu ritenuta nò dal codice francese nè dai codici italiani. 

b. La donatio univeraalis si aveva quando taluno dava ad 
un’ altro tutto il suo avere o una parte di esso. Era la successione 
universale franca di debiti, ma estranea ai crediti, salvo e- 
spressa cessione che si compiva con la tradizione. Il donante poteva 
dedurne i suoi alimenti ed i suoi debiti, purché questi non fossero 
anche effetto di donazione. Questa donazione nel diritto antico doveva 
essere accompagnata dalla enumerazione distinta di tutti gli oggetti 
appartenenti al patrimonio donato, ma Ginstiniano la dispensò da 
questo stato descrittivo. 

o. La donazione condizionata, cioè accompagnata da un modus 
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assumeva il carattere di una donazione in parte onerosa. Era un do 
ut dcs, un facio ut facias, per la qualcosa in caso d' inadempimento 
del modus si dava f actio praescriptix verini per la ripetizione delle 
cose donato. Per una costituzione imperiale quando il modus con- 
sisteva nella prestazione degli alimenti al donante, la violazione del 
modus dava al donante non solo la conditio ob causam dalorum, 
ma la rei vindicalio. Il modus costiluito a favore di un terzo, dava 
anche a lui /’ actio praescriptis verini. Il modus doveva essere co- 
stituito espressamente meno per la donazione di una eredità devo- 
luta al donante, nel qual caso era sottinteso il modus riguardante 
il pagamento dei debili ereditari. 

d. La donazione rimuneratoria era quella per la quale il 
donante voleva mostrarsi riconoscente per un favore ricevuto. Essa 
era considerata più che una liberalità, soddisfazione di un dovere na- 
turalo e quindi irrevocabile. 

e. Nel sistema romano le donazioni in generalo non apparte- 
nevano agli affari di utile commercio. Si vedeva in esse una dimi- 
nuzione di patrimonio in danno di taluni che potevano sperare di 
ereditarlo; si considerava la donazione un campo in cui poteva gio- 
care molto la seduzione o la sorpresa, e la esperienza aveva insegnato 
che le liberalità procedevano meno dalla beneficenza che da debolezza 
e precipitazione , da vanagloria e spesso come mezzo di subornare. 
Era la opinione che Cuiacio radicava nella Francia. 

Si ritenevano perciò invalide lo donazioni fra i coniugi — nulle 
lo donazioni del debitore insolvente in fraudem creditorum attacca- 
bili perciò con V actio pauliana — e quindi tutte le disposizioni della 
legge Cincia dichiarante incapaci di ricevere donazioni gli avvocati 
dai clienti, i presidi dai provinciali — e quindi la nullità dello pro- 
messe di donazione — la limitazione delle donazioni eseguilo sino ad 
una somma determinata — la tradizione con la mancipatio o la in 
iure cessio per le rea mancipi c<l altri inceppamenti eh’ è o- 
zioso enumerare. 

Ulpiano assegna il motivo del divieto delle donazioni tra ma- 
rito c moglie , Ile mutuo amore invicem spoìiarentur, È però a ri- 
cordani che nei matrimoni romani la manus rendeva impossibili le 
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donazioni tra coniugi, imperocché la moglie mh poteHate etri nulla 
possedeva: tutto era del marito. Ulpiano alludeva al matrimonio li- 
bero. Il divieto però non escludeva la possibilità di uno scambio di 
affettuose dimostrazioni con la istituzione di erede, il legato, la do- 
natio morta causa , i doni manuali ; anzi la donazione confermata 
col testamento, nell’ ultimo periodo del diritto romano, finì pure con 
essere efficace. 

f. Quanto alla forma i romani richiedevano la promessa e l' e- 
secuzione. Nel tempo degl’imperatori cristiani si richiese l’atto scritto — 
la presenza dei testimoni — la tradizione — la insinuazione. Questa 
insinuazione si faceva negli atti della curia del domicilio del do- 
nante 0 dove la cosa era sita , e Gnaimcnte si permise la ubiquità. 
Teodosio c Valentiniano dissero valida la donazione anche senza 
scritto, purché vi fosse la tradizione e l’ insinuazione per dichiara- 
zione. Zenone dispensò la presenza dei testi, purché vi fosse la in- 
sinuazione. Ginstiniano richiese la tradizione e la insinuazione sol- 
tanto, e francò anche da quest’ ultima formalità le donazioni di mo- 
dico valore. 

g. In fatto di accettazione era principio generale « in omnibus 
rebus, quae dominium transferunt, concurrere oportet effectus ex 
ulraqw parte contrahentium, nam sive ea venditio, sive donatio, 
sive aliqua quaelibet causa contrahendi fuit, nisi animus utriusque 
consensit, perdaci ad e/fectum id quod inchoatur non potest. Si ri- 
tenne però sufGciente I’ accettazione tacita. 

h. Nel vecchio diritto vigeva la massima non videlur data, quae, 
eo tempore quo dantur, accipientis non fiunt. La donazione si com- 
piva con la tradizione: in conseguenza la donazione dei beni futuri 
non era possibile. Si attribuisce a Giustiniano la istituzione della 
donazione di beni futuri o futuri e presenti al tempo istesso. 

j. Le donazioni propter nuptias erano riconosciute nel di- 
ritto romano come subordinate all’evento delle nozze. Stipulationem 
quae propter causam dotis fiat constai habere in se conditionem 
hanc, si nuptiae fuerint secutae: et ita demum ex ea agi posse, 
quamvis non sii expressa conditio. Sancimus si quis nuptiarum fe- 
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cerit menlionem in qualicutnque pacto , non aliter intelligi condi- 
tionem me adimplendam, niti ipta nuptiarum accedii fe$tiva$. 

k. La riversibililà era pur rìconosciula nelle donazioni. Si re- 
rum luarum proprietalem dono deditli , ita ut post mortem eius 
qui accepit, ad te rediret , donatio valet, quum etiam ad tempus 
cerlum, vel incerlum, ea /ieri palesi, lege scilicel quae ei imposila 
est consercanda. 

l. Della rivocazione per ingratitudine si è parlato di sopra. La 
azione durava 30 anni, ma non era esercibile dagli eredi ammeno- 
ché si trattasse di proseguire quella intentata dal donante. La rivo- 
cazione per sopravvegnenza di figli ebbe origine come si è detto dalla 
legge si unquam e si estese a diritto comune. Perù il silenzio del 
donante dopo la nascita del figlio confermava la donazione. Se i beni 
erano alienati prima dell’ aziono di rivocazione non si dava più luo- 
go ad essa. Se si erano ipotecati o dati in pegno o gravati di pesi 
reali la rivocazione aveva luogo, imperocché il dominio non era uscito 
dalle mani del donatario, ma lutto ciò avveniva senza pregiudizio del 
diritto dei terzi. 


TITOLO IV. 

delle obbligazioni e dei contratti in genere 

261. L' uomo riguardalo nella sua vita animale è un essere, 
che ha pochi bisogni ai quali può soddisfare da se. La terra, la caccia, 
la pesca e la sua donna son tutto per lui. Ma 1’ uomo cosi consi- 
deralo non fu, né ha potuto mai essere, né potrebbe trovar ragione 
della sua esistenza. Per comprendere 1' uomo bisogna considerarlo 
nella sua vita morale come parte della umanità, la quale col movi- 
mento delle generazioni lavora incessantemente per completare il suo 
perfezionamento, e conseguire lo scopo supremo ed infallibile della 
creazione, il congiungimento del finito con l’ infinito. È sotto 
questo rapporto che l’uomo si ravvisa eminentemente ed essenzialmente 
socievole, ed in continuo movimento e scambio di fatti, di cose, di a- 
zioni, da cui ripete lutto quanto è necessario al suo benessere. 


Digitized by Google 


265 

Questo moTiraento sociale può paragonarsi ad un gran fiume da 
cui tulli attingono 1’ alimento necessario alla vita senza alterare o di- 
minuire la massa fluente ai bisogni altrui. Questa massa è costitui- 
ta da lutti gli elementi produttori sociali rappresentati dalla scienza, 
dalle arti, dal lavoro, dall’ industria, dall’agricoltura e dal commer- 
cio. Questi elementi produttori sono esercitati da uomini, che lavo- 
rano ciascuno nella sua cerchia, por accrescere la massa dei pro- 
dotti necessari al bisogno dei consumatori, che alla lor volta rifon- 
dono nella massa il prezzo della merce consumata. 

L’ organismo sociale è un continuo lavoro produttore , in cui 
ciascuno deve prender parte per aver diritto al godimento dei pro- 
dotti. L’espressione finale della vita è l’adempimento del dovere pel 
consogTiimento del diritto. Diritti e doveri; ecco la epitome della vita 
umana, i cardini della costituzione sociale. 

Questa costituzione non è opera dell'uomo, ma è un fallo della 
natura, di Dio, fatto a cui 1’ uomo deve necessariamente uniformarsi 
perchè possa compiere il suo destino. Ma l’uomo è libero e nel pen- 
siero e nell’azione. La legge di natura col suo principio di costri- 
gnimento interno è insufliciente allo scopo di assicurare questo scam- 
bio di diritti e di doveri, quindi l’opera dello Stato, che con lo 
sue leggi positive traduce i diritti e doveri naturali in diritti ed ob- 
bligazioni civili, li munisce di sanzione penale, li subordina ad un 
principio di costrignimenlo esterno perchè la obbligazione sia un fallo 
a buono o malgrado di colui che deve prestarla. 

Nell’ organizzazione di queste obbligazioni la legge positiva non 
poteva prescindere dalla natura degli esseri a cui s’ impone, e trat- 
tandosi di esseri eminentemente liberi, la ragione unica della obbli- 
gazione non poteva essere desunta che dalla volontii islcssa dell' uo- 
mo. E senza dubbio I’ è cosa strettamente razionale che ciascuno stia 
al nesso, al vincolo giuridico che la sua volontà ha costituito. La 
volontà concorde di due o più persone dicesi Consenso. D con- 
senso di duo 0 più persone per costituire tra loro, regolare o scio- 
gliere un vincolo giuridico, dicesi Contratto, dunque nell’ organiz- 
zazione delle obbligazioni la genesi di esse deve riconoscersi nel con- 
tratto. 

34 — Voi. 3.* — Calo. Cod. 
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Indipendentemente dal contratto 1' uomo può spingersi sponta- 
neamente all’ adempimento di un dovere naturale. Naturalmente chi 
accetta questo fatto acquista un diritto, da cui nasco sempre un do- 
vere correlativo. La legge civile s' impossessa di questo fatto, a cui 
per esser contratto non manca che il consenso dell’ altra parte, e lo 
chiama quasi contratto, e, supponendo il consenso, ne garentisee 
gli effetti, tramuta il dovere di natura in obbligazione civile, e rico- 
nosce il quasi contratto come fonte di obbligazione. 

L’ uomo per natura è avvinto dal precetto neminem laede- 
re; la legge positiva traduce questo dovere di natura in obbligazione 
civile, e chiama delitto l’ obbligazione violata, so I' azione è accom- 
pagnata dalla volontà diretta di nuocere altrui ; chiama quasi de- 
litto r azione che lede ma senza la volontà diretta di nuocere. Ad 
ogni modo dal delitto e quasi delitto verificandosi il danno altrui , 
nasce nell’ agente il dovere di risarcirlo. La legge positiva traduce 
questo dovere naturale in obbligazion civile, e quindi è obbligata a 
riconoscore il delitto o quasi delitto come fonte di obbligazioni. 

Finalmente la legge nell’ interesse delle persone e delle cose, 
costituisce delle posizioni sia personali, che reali, alle quali annette 
delle obbligazioni a cui la persona è tenuta di uniformarsi solo per- 
chè si è posta in quella posizione, a cui la obbligazione è annessa. 
Yi sono cosi delle obbligazioni che derivano immediatamente dalla 
legge, indipendentemente dal fatto dell’ uomo, cosicché anche la legge 
è fonte di obbligazioni. 

Così r obbligazione ha per fonti : la legge; — il contratto; — il 
quasi contratto; — il delitto; — il quasi delitto. 

Tutto ciò è in perfetta concordanza col diritto romano. 

Un trattato sulle obbligazioni deve esaminare ciascuna di queste 
fonti nella sua natura, nelle sue condizioni di esistenza e validità, 
e nei suoi effetti. 

Della legge, prima fonte di obbligazioni, si è detto abbastanza nei 
prolegomeni quanto alla sua natura, formamento ed azione. Il co- 
dice si occupa del contratto e quasi contratto, del delitto e quasi de- 
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litio, nel capitolo I — delle diverse specie delle obbligazioni nel II — 
degli effetti di queste nel III — dei modi di estinzione nel IV — e 
e delle prove nel V — Noi seguiremo questa logica divisione. 

CAPO I. 

delle cause delle ol>bllgazioiii 

262. Enumerate le cause ossia le fonti da cui derivano le ob- 
bligazioni (1) il capitolo si divide in tre sezioni. La prima si occupa 
del contralto — la seconda del quasi contralto — la terza dei delitti 
e quasi delitti. 


Sezione I. 

dei contratti 


§ I- 

disposizioni preliminari 
263. La legge dice: 

It contratto è t’accordo di due o più persone per costituire, regolare 
o sciogliere fra loro un vincolo giuridico. 


Questo vincolo giuridico è 1’ obbligazione clic sorge, e questa 
obbligazione consiste sempre in una azione o in una inazione, cioè 
nel dare, nel fare o non fare una cosa. 

Se dal contralto sorge una obbligazione per ciascuno dei con- 
traenti dicesi bilaterale se per un solo unilaterale — se vi ha 
un correlativo o vantaggio dell’ obbligalo dicesi oneroso se non 
vi ha alcun correlativo a favore dell’ obbligato dicesi gratuito o di 


(1) Le obbligazioni derivano dalla legge, da contrattto o quasi-con- 
tratlo, da delitto o quasi-delilto. Art. 1097. 
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benefìcenza — se il vantaggio si fa dipendere da un avvenimento in- 
certo dicesi aleatorio o di sorte. 

Tutti i contratti, comunque siano, seguono delle regole generali, 
le quali riguardano: 1.° Le condizioni di esistenza e validiUi; 2." 
L' effetto (I). 


II. 


dei rcqui:iiti essenziali per la validità dei contralti 

2GI. Le condizioni per T esistenza o per la validità del con- 
’ trailo riguardano gli elementi costitutivi di esso. In ogni contratto 
vi si trovano newssariamente 4 termini. Subbietti contraenti : con- 
senso di questi subliietti: oggetto del contratto: causa del con- 
tratto. Lo ricerclic sul subbietto si riferiscono alia capacità. Il con- 
tratto è un fatto di natura produttiva di un dovere naturale, la di 
cui esecuzione è lasciata alla sanzion naturale, cioè alla coscienza od 


(1) Il contralto è bilaterale, quando i contraenti si obbligano reci- 
procmnenlu gli uni verso gli altri. Art, 1099. 

Il contralto è unilaterale, quando una o più persone si obbligano 
verso una o più persone, senza che questo ultime incontrino alcuna ob- 
bligazione. Art. 1100. 

K a titolo oneroso quel coniratto nel quale ciascuno dei contraenti 
intendo, mediante equivalente, procurarsi un vantaggio: a titolo gratuito 
o di beneficenza quello in cui uno dei contraenti intende procurare un 
vantaggio airaltro senza equivalente. Art. 1101. 

K contratto di sorto o aleatorio, quando per ambiduo i contraenti o 
per l'uno di essi il vantaggio dipende da un avvcniniento incerto. 

Tuli sono il contralto di assicurazione, il prestilo a tutto rischio, il 
giuoco, la scommessa e il controllo vitalizio. Art. 1102. 

I contralti, abliiano o non abbiano uno particolare denominazione 
pnipria, sono sottoposti a regole generali, le (juali formano l'oggetto di 
questo titolo. 

I.o regolo particolari a certi contraili civili sono stabilite nei titoli 
relativi a ciascuno di essi o quello pi-oprio delle contrattazioni commer- 
ciali nel codice di commercio. Art. 110.1. 
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alla forza privata. .Ma perchè il dovere naturale diventi obbligazione 
civile, il subbietto contraente non deve essere guardato come uomo, 
ma come persona giuridica, cioè rivestita di capacità di obbligarsi ed 
obbligare gli altri verso di lui. Quindi per esservi contratto valido 
quanto all’ elemento subbiettivo del contratto si richiede la capacità 
di contrattare. 

L’ elemento costitutivo del contratto è il consenso, cioè la 
volontà di contrarre il vincolo giuridico. Questo consenso dev’ essere 
espressione della volontà coscienziosa e libera, altrimenti non è con- 
senso. Consenso sciente e libero è consenso valido. Non vi è con- 
tratto senza consenso valido, dunque la validità del contratto, quanto 
all’ elemento del consenso, dipende dal consenso valido dei con- 
traenti. 

Il consenso ha un obbictto su cui si posa. Questo obbietto deve 
essere determinato, senza di che è impossibile I' accordo della vo- 
lontà, dev' esser tale che sia possibile sopra di esso una convenzione. 
Una cosa che non esiste, il nulla, non può essere obbictto di con- 
venzione, e nel dominio della vita giuridica, ciò che non può co- 
stituire un bene, qualunque esso sia, non può essere obbietto di 
convenzione. Dunque per aversi contratto valido si richiede obbietto 
determinato e che possa essere materia di convenzione. 

Finalmente la causa del contralto dev’ esser lecita. 

Dunque : 

I requisiti essenziali per la validità di un contratto sono 

La capacità di contraltare; 

II consenso valido dei contraenti; 

Un oggetto determinato che possa essere materia di convenzione ; 

Una causa lecita per obbligarsi. Art. 1104. 

Svilupperemo un dopo l’altro questi 4 requisiti essenziali. 

865. Capacità. La capacità giuridica è di tutti. Tutti son ca- 
paci di contraltare meno quelle persone, che per età, per infermità 
di mente o per .stato di famiglia sono incapaci di consenso e quindi 
incapaci di contraltare. Il contralto ò l’espressione della volontà chia- 
roveggente e della libertà: i minori non hanno nè mente, nè li- 




Digitized by Google 


270 

berta di azione. Gl’ interdetti, gl’ inabilitati sono la negazione della 
coscienza e della libertà; lo donne maritate mancano di libertà di 
azione per ragione di economia domestica e per elTetto della podestà 
maritale, quindi; 

Qualunque persona può^ conlrattare, se non è dichiarala incapace 
della legge. Art. 1105, 

Sono incapaci di contraltare nei casi espressi dalla legge 

1 minori, 

Gl’ interdetti , 

Gli inabilitati , 

Le donne maritate , 

E generalmente tulli coloro ai quali la legge vieta determinati con- 
tratti. Art. 1106. 

Però questa incapacità dei minori , degli interdetti e delle donne 
maritate non è assoluta ; giova ad essi , ma non può opporsi contro 
di essi. È un principio generale in diritto qui cum alio contrhait 
rei est rei esse debet non ùjnarus conditionh eius. Chi volontaria- 
riamente contratta con gl’ incapaci è legato , ma non lega. Il vincolo 
giuridico, sorto dal contratto, può essere infranto dagli incapaci, ma 
non dai capaci, che han contrattato con essi. 

La interdizione derivante da pena produce incapacità assoluta, 
e quindi può opporsi da chiunque vi abbia interesse (1). 

266. Consenso. L’uomo agisce perchè vuole; non può volere 
senza conoscere, dunque ogni fatto dell’ uomo è il risultato complesso 
deir intelletto e della volontà. Dal concetto dell’ azione si va all’ a- 
zione , manifestazione della volontà, cioè si passa dalla conoscenza 
alla volonUi, dalla volontà all’azione. Ma tra la conoscenza e la vo- 
lontà v’ intercede una operazione ideale, cioè un giudizio di conve- 
nienza, che determina la volontà a volere o non volere una cosa. 
Questo giudizio di convenienza non può compiersi altrimenti che dal- 


(1) La persona capace di obbligarsi non può opporre l’incapacità del 
minore, dell’ inlerdollo , dell’ inabilitato o della donna maritata, con cui 
essa ha contrattalo. 

L’ incapacità però derivante da interdizione per causa di pena si può 
opporre da chiunque vi ha interesse. Art. 1107 
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r inlelletlo chiaroveggente e dalla volontà libera nelle sue volizioni. 
Senza chiaroveggenza o libertà non vi può esser fallo umano, con- 
senso , contralto. Dunque tutto ciò che altera nell' agente la chiaro- 
veggenza, la libertà, distrugge i fattori del consenso, del contratto. 
Ma l’errore distrugge la chiaroveggenza, la violenza distrugge la 
libertà , il dolo distrugge 1’ una e 1’ altra insieme , dunque : 


Il consenso non ò valido, se fu dato por errore, estorto con vio- 
lenza 0 carpito con dolo. Art. 1108. 

Errore, violenza, dolo son termini assai vaghi. Lasciati 
all’ apprezzamento delle parti non vi sarebbe più obbligazione al co- 
perto di queste eccezioni , che sarebbero 1’ arma comune di lutti gli 
inadempienti. 

a. Errore è la negazione del vero. La verità è propria di Dio, 
r errore è proprio dell’ uomo. La legge positiva non può cambiare 
la natura dell’uomo, non può esigere da lui l’ infallibilità. Essa e- 
sige che il contraente sia nella integrità dei suoi mezzi fisico-morali 
per essere capace di contralto, e dichiara perciò incapaci assoluta- 
mente di contraltare le persone segnate nell’articolo 1106. Essa si 
premunisce contro l’errore insinuato dal raggiro, dal dolo altrui; 
ma quando non ostante tutte le precauzioni il contraente cade in er- 
rore la legge positiva è impotente a soccorrerlo in tutto. Cosa può 
la legge positiva di fronte a un consenso, che dato per errore è con- 
senso costitutivo di contralto per I’ altra parte , la quale innocente di 
quell’ errore non vedo il suo interesse nel ritenere inesistente il con- 
tralto? La morale non transige; per essa il consenso non sta; ma 
la legge positiva che è impotente a scrutare il pensiero deve stare 
ai fatti e valutarli per qnanto essi sono suscettibili di dimostrazione. 
La legge positiva è obbligala a distinguere su che cade l’ errore. 
L’errore può cadere: sulla natura — sul movente — sull’ oggetto del 
contralto — sulle qualità dell’ oggetto — sulla persona con cui si contral- 
ta. Ipotizziamo il caso di errore sulla natura del contratto. Voi in- 
tendete vendermi il cavallo che io vi domando per fare un viaggio, 
io intendo avermelo locato. In questo caso è chiaro che non ci sia- 


Digitized by Google 


272 

mo intesi, non v' è tra noi accordo di volontà, non vi è contratto. 
.Se voi intendete costringermi a pagare il prezzo del cavallo , io vi 
dimostro aver avuto volontà di locarlo per sottrarmi così dalla vostra 
pretensione; la legge mi soccorre in questo errore di fatto sulla 
natura del contratto , imperocché se la volontà debbe avere una ma- 
nifestazione, se questa manifesUizione è un fatto esterno valutabile 
nella regione del diritto, ninno può impormi una volonUi contraria 
a ([nella che io dimostro. 

I[)Otizziamo 1’ errore sul moveote. lo compro il vostro cavallo 
perché credo morto il mio; pretendo non esistere contratto perchè 
fatto in errore sul movente. Ma questo movente è un’ intenzione, un 
pensiero, un idea, cioè un fatto interno che ninno ha il diritto e 
la potenza di scrutare. Il venditore non era obbligato di penetrare 
nel pensiero del compratore, non è obbligato nè a credere, nè a ri- 
spettare l’errore di lui. 

Il compratore non ha mezzo come dar prova della sua idea , 
del movente della sua azione. L’ errore sul movente non può essere 
dunque preso in considerazione dal diritto positivo. 

Ipotizziamo il caso di errore sull’ oggetto del contratto. Io in- 
tendo comprare la vostra casa di campagna, voi intendete vendermi 
la vostra casa di città. Qui vi è errore sull’oggetto del contratto, 
non vi è dunque accordo di volontà, non vi è contratto, per la ra- 
gione medesima del caso di errore sulla natura del contratto. 

Ipotizziamo il caso di errore sulle qualità dell’ oggetto. La 
qualità di una cosa o è essenziale , ed allora si confonde con la so- 
stanza, 0 è accidentale ed allora è una modalità suscettibile di più 
0 meno , che non altera la sostanza. Or 1’ errore sulla sostanza è er- 
rore sull’ oggetto ed annulla il contratto : 1’ errore sulla modalità è 
nn calcolo di più o di meno che rientra nella intenzione non è scru- 
tabile , non è valutabile o quindi non annulla il contratto. 

La difficoltà consiste a distinguere la qualità sostanziale dalla 
accidentale ad allora viene in soccorso la seguente regola. Se la qua- 
lità è tale che senza di essa 1’ oggetto cesserebbe di appartenere alla 
specie cui spetta, la qualità è essenziale. Se la qualità è tale che 
senza di essa anche durerebbe la cosa nella specie a cui appartiene. 
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la qaalilii'è accidentale. Così cavallo arabo, cavallo normanno. Ca- 
vallo è genere, ma l’arabo, e<l il normanno sono specie diverse. Quindi 
compro il vostro cavallo come arabo, invece è normanno, dunque 
non è r oggetto che io ho inteso comprare. 

10 compro il vostro cavallo arabo come corsiero di primo or- 
dine, esso invece è un mediocre corsiere, la (]ualitù è accidentale 
perchè corsiere più o meno il cavallo è sempre arabo. Nel primo 
caso il contratto è nullo, nel secondo sta. 

Ipotizziamo il caso sull’ errore della persona con cui si con- 
tratta. Quesba persona o forma essa stessa l’ oggetto del contratto , 
ed allora l’errore sull’ oggetto è l’errore di nullità; o la persona, 
niente influisce sull’oggetto del contratto, ed allora l’errore sulla 
persona è cosa del tutto indilTercnte. Mi reco nello studio di pittura 
di Raffaello per commettergli un quadro. Non conoscendo Raffaello 
personalmente contratto col discepolo di lui; non vi è contratto va- 
lido che per un quadro di Raffaello. La persona è qui la sostanza 
della cosa, c 1’ errore su la persona è errore di sostanza. Io ho il 
quadro di Raffaello, ma lo ricuso perchè ho creduto contrattare con 
lui invece ho contrattato col discepolo. Errore sulla persona, ma 
errore inattendibile perchè nel caso la persona su cui è caduto 1’ er- 
rore non ha punto alterato la natura del contratto , nè I’ obbietto , 
nè la sostanza di esso. S' intende così tutta la forza della legge che 
dice : 

L’ errore di fatto non produce la nullità del contratto, se non quan- 
do cade sopra la sostanza della cosa che ne formo l’oggetto. 

Non produco la nullità, quando cade soltanto sulla persona colla quale 
si è contrattato, eccetto che la considerazione della persona colla quale 
s’intende contrattare, sia la causa principale della convenzione. Art. 1110. 

L’ errore finora ipotizzato è 1’ errore di fatto, ma oltre l’ errore 
di fatto vi è r errore di diritto. 

11 codice francese ed il napolitano non facevano parola dell’ er- 
rore di diritto. Il codice alberiino metteva alla pari 1’ errore di di- 
ritto e r errore di fatto. Il codice parmense non ammetteva errore 
di diritto quante volte si aggirava sopra leggi di ordine pubblico, ma 

3S — Voi. 3.’ — Caic. Cod. 


Digilized by Googlc 


274 

lo ammelteva come causa di nullità quando versava su leggi, che ri- 
pardavano diritti dei privati unicamente per sottrarsi da un vero 
danno, ma non per conseguire un padagno. Il codice italiano dice: 

L’ errore di diritto produce la nullità del contratto solo quando ne 
è la causa unica o principale. Àrt. 1109. 

b. Violenza. La violenza è la negazione della libertà da qua- 
lunque parte provvenga: dunque è la negazione del consenso e del 
contratto. 

Vi è la violenza materiale e la violenza morale. La violenza ma- 
teriale entra nel campo dei fatti meccanici e quindi non è nel de- 
manio del diritto. Ch’ impupa la vostra mano e scrive con essa una 
firma a piè di una obbligazione già scritta è egli che firma senza il 
concorso della vostra volontà; non esiste obbligazione alcuna per voi. 
La violenza di cui si occupa la legge è la violenza morale, cioè quella 
che estorque il consenso, in altri termini quella potenza che costrin- 
ge la volontà altrui a servire alla propria. 

La forza di questa potenza non può essere determinata a priori, 
imperocché dipende dalla forza ed energia della volontà paziente, e 
questa è varia per quanti sono gli uomini e le variabilissime circo- 
stanze di tempo e di luogo. La legge non poteva fare altro che det- 
tare un criterio comune a tutti, cioè: 

Il consenso si reputa estorto colla violenza, quando questa è di tal 
natura da far impressione sopra una persona sensata, e da poterle in- 
cutere ragionevole timore di esporre sè o le sue sostanze ad un male 
notabile. Si ha riguardo in questa materia all’età al sesso ed alla con- 
dizione delle persone. Art. 1112. 

Questa violenza è causa di nullità da qualunque parte prowen- 
ga, (1) sia che il male minacciato colpisce il paziente o la persona 


(1) La violenza usata contro colui che ha contratta 1' obbligazione , 
è causa di nullità , ancorché sia stata usata da una persona diversa da 
quella, a vantaggio della quale si è fatta la convenzione. Art. 1111. 
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ed ì beni del coniuge, di un ascendente o discendente di lai. Di- 
retto a colpire la persona ed i beni di altre persone, vi è un esa- 
me ulteriore a fare sui rapporti Ira il paziente e persone sifTalte, e 
quindi è lasciato ai magistrati pronunziare sulla nullità secondo le 
circostanze (1). 

Il timore riverenziale , ossia quella trepidazione di offendere i 
genitori, gli ascendenti o altre persone verso cui si deve rispetto e 
riverenza, è una virtù per colui che se ne fa imporre negli avveni- 
menti ordinari della vita , ma è una pusillanimità in colui che sa- 
grifica ad esso la propria indipendenza. Costui non può godere di 
fronte alla legge quella considerazione, che si da alla violenza, quindi: 

Il solo timore riverenziale, senza che sia intervenuta violenza, non 
basta per annullare il contratto. Art. 1114. 

c. Dolo. Il dolo è un raggiro praticato da uno dei contraenti 
per ingannare 1’ altro, e per farlo così divenire ad una convenzione 
alla quale non sarebbe divenuto senza di esso. 

Labeone, il famoso caposcuola dei progressisti romani, defi- 
niva il dolo: omnein caUiditatem fallaciam machinalionem ad cir- 
cumveniendum, fallendum, decipiendum allerum adhibitam. La no- 
stra legge è più precisa: 

Il dolo è causa di nullità del contratto, quando i raggiri usati da uno 
dei contraenti sono stati tali, che l’ altro senza di essi non avrebbe con- 
trattato. Art. 1115. 

L’ effetto del dolo è I ’ errore , e 1’ errore non è sempre causa 
di nullità. Perchè lo sarebbe il dolo? 


(1) La violenza è causa di nullità del contratto, anche quando il male 
minacciato sia diretto a colpire la persona o i beni del coniuge, di un 
discendente o di un ascendente del contraente. Trattandosi di tdtre per- 
sone, spetta al giudice di pronunziare sulla nullità secondo le circostan- 
ze. Art. 1113. 
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L’ errore considerato isolatamente è un fatto tutto proprio del 
subbietlo caduto in errore. L’ errore prodotto dal dolo è un fatto • 
causalo dal conlraenlo doloso , è un fatto che reca danno altrui , e 
quindi genera l' obbligo del risarcimento, e questo si trova comple- 
to col rimettere le cose nello stato in cui erano prima del contralto, 
e risarcendo i danni palili. 

Il dolo potrebbe essere usalo anche da un terzo. In tal caso 
dovrebbe distinguersi ; se questo terzo è complice del contraente è 
chiaro che entrambi debbono ritenersi autori dell'errore in cui il 
contraente ò caduto per effetto del dolo, ed il contralto è nullo. Se 
il contraente è perfettamente estraneo al terzo, il di cui dolo ha cau- 
sato r errore, è chiaro che non vi sarebbe, in rapporto al terzo, con- 
tralto da risolvere , ed egli potrebbe soltanto essere obbligalo al ri- 
sarcimento del danno. In lutto ciò vi è molta parto di apprezzamento, 
di valutazione di circostanze di |)ersona, di tempo, di luogo, e quindi 
sono i|iiistioni che la legge affida al criterio dei magistrati. 

La nullità provvonienlo da errore, violenza, o dolo non è una 
nullità ipso jure, assoluta, ma è causa autorizzante l’ azione per fare 
annullare o rescindere il contralto. 

1/ azione per nullità o rescissione in fondo conduce ai medesimi 
risultali. Per gli effetti nullità e rescissione sono sinonimi; la diffe- 
renza è nel modo d’ intentarla e nel pronunzialo correlativo. La nul- 
lità ipso jure risulta da un vizio estrinseco ed apparente che la legge 
ha colpito espressamente di nullità. Il magistrato nelle azioni di nul- 
lità versa in una quislione di fallo. Vede il precetto, sanzionato a pena 
di nullità violato, e ne pronunzia la nullità. L’ azion di rescissione si 
rapporta ad un vizio intrinseco latente che ha bisogno di una inve- 
stigazione, di una analisi per essere scoperto e valutalo, quindi il ma- 
gistrato versa in una quislione di diritto, cioè nella scoperta dell’igno- 
to, la esistenza o meno della nullità, ^’el primo caso la sua sentenza 
è un pronunzialo che dichiara passivamente il fatto della legge; nel 
secondo è un pronunziato che proclama una nullità rivelala dall’ ana- 
lisi e dalla investigazione. 

267. Oggetto. La terza condizione indispensabile per la vali- 
dità d’ un contratto è la certezza della cosa , che forma la materia 
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della convenzione. Convenire dinintur qui ex diverfi animi moti- 
bus in unum conseìUiunt idest unam sentenliam decurrunt. La cosa, 
r oggeUo su cui si inconlrano le due volonlà è indispensabile e sia 
qualunque, purché sia certo, determinalo, utile almeno ad uno dei 
contraenti , e nel dominio di uno di essi. Senza di ciò non vi può 
essere accordo di volontà, consenso, contratto. 

a. Nella vita sociale I’ oggetto del contralto ha una di queste 
espressioni: dare, fare o non fare. Il dare può riflettersi alla 
cosa in se, o ai possesso, o ali’ uso della cosa, che sempre dev’ es- 
sere determinata almeno nella specie. L’ indeterminazione della spe- 
cie mena al vago, all’ indefinito ed alla futilità del contrailo. Mi ob- 
bligo di vendervi un animale; la mia obbligazione vaga tra il ino- 
scherino e 1’ elefante, tra la formica ed il leone, quindi è illusoria, 
senza oggetto. Mi obbligo darvi del denaro, delle biade. Dal cente- 
simo al milione, dal granello a migliaia di quintali la obbligazione 
è vaga, oziosa, senza oggetto. Nell’ ordine morale dello cose il pres- 
socchè nulla, equivale al niente. 

Può darsi però una quantità indeterminata per il momento, ma 
determinabile; in tal caso 1’ obbligazione ha oggetto e materia di quan- 
tità incerta, ma determinabile. Ciò si verifica in tulle le risponsa- 
bilità assunte per danni interessi, i quali, se pel momento espri- 
mono materia di quantità indeterminata, possono determinarsi e si 
determinano effettivamente con la liquidazione. Quindi: 

La cosa che forma 1' oggeUo del contratto, debb’ essere determinata 
almeno nella sua specie. 

Lo quantità della cosa può essere incerta, purché si possa determi- 
nare. Art. 1117. 


b. L’ Utilità della cosa almeno per uno dei contraenti è carat- 
tere essenziale dell’ oggetto. Ogni contratto ha uno scopo senza del 
quale non può sussistere, e questS scopo è 1’ utilità almeno di uno 
dei contraenti. Mi obbligo aprire e chiudere gli occhi in faccia al 
sole; quale utile per voi? Tal contratto non avrebbe materia, og- 
getto utile. 
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c. L’espressione di ogni contratto è dare, fareo oon fare, 
quindi 1’ obbietto di tale espressione dev’ essere nel dominio di colui 
che si obbliga, essere cioè nella sua attività o nella sua proprietà 
sia attuale, sia eventuale, in altri termini dev’essere un fatto pos- 
sibile 0 una cosa suscettibile di proprietà ; quindi : 

Le sole cose che sono in commercio , possono formare oggetto di 
controllo. Art. 1116. 

Sono coso fuori commercio : — 1 . Le cose che non sono in na- 
tura — 2. I fatti fisicamente impossibili — 3. I fatti illeciti sia co- 
me proibiti dalla legge, sia come contrari a' buoni costumi — 4. Le 
cose del demanio pubblico — 5. Le persone e lutti i diritti assoluti 
e concernenti lo stato civile — 6. Le cose che sono tojte al com- 
mercio con disposizioni speciali, come le messi in erba, la succes- 
sione di persone viventi. 

Future che siano o presenti le coso non importa, ciò che è fu- 
turo in fatto è potenziale in atto. Però questo principio potrebbe in- 
durre alla conseguenza di potersi contrattare sulle successioni future. 
I.,a leggo considera contrattazioni siffatte come immorali, e tutte le le- 
gislazioni si uniformano in questo concetto. I Romani portarono tanto 
oltre questo divieto da interdire la disposizione sulla propria successione 
anche per contratto di matrimonio. Permettevano però i contratti tra 
gli eredi presuntivi in fatto di futura successione ad una persona vi- 
vente, quando questa vi consentiva ed avesse persistito nella mede- 
sima volontà fino alla morte. 

La legislazione francese e tutte quelle che più o meno s’ infor- 
marono dal suo sistema furono più rigorose del diritto romano, ed 
hanno vietato qualunque stipulazione intorno ad una successione non 
ancora aperta, quantunque fatta col consenso di colui della cui ere- 
dità si tratta. Si faceva eccezione per le istituzioni contrattuali, per 
le disposizioni permesse a favore 3ei nipoti del donante o del testa- 
tore e per le divisioni inter liberos. ( Art. 1033, 1003 a 1036 
LL. CC. }. Il codice italiano fa eccezione soltanto per la divisione 
inter liberos, del resto dispone: 
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Le cose future possono formare oggetto di contratto. 

Non si può rinunziaro però ud una successione non ancora aperto, 
nè faro alcuna stipulazione intorno alla medo.sima, sia con quello della 
cui ereditò si tratta sia con terzi, quantunque intervenisse il consenso 
di esso. Art. 1118. 


268. Causa. Effetto senza causa è impossibile; ma la legge non 
si appaga di una causa qualunque, nè il potrebbe senza autorizzare 
la immoralità e mettere in commercio il delitto. Questa causa deve 
esser vera, poiché la causa falsa potrebbe simulare la illecita. Non 
è però necessario che la causa sia espressa nel contratto. La causa 
si presume. Benché taciuta può sempre dichiararsi, e, riconosciuta 
vera e lecita, 1’ obbligazione assunta riceve tutta la sua esecuzione. 


L’ obbligazione senza causa, o fonduta sopra una causa falsa od il- 
lecita non può avere alcun effetto. Art. 1119. 

Il contratto è valido, quantunque non ne sia espressa la causa. Ar- 
ticolo 1120. 

La causa si presumo sino a che non si prova il contrario Art. 1121. 

La causa è illecita, quando è contraria alla legge, al buon costume 
o all’ordine pubblico. Art. 1122. 


269. Effetto. La genesi del contratto è nella necessità dello 
scambio delle cose, che nelle relazioni sociali sono divenute indispen- 
sabili per r attuazione dello scopo umano. Il contratto diverrebbe 
mezzo inutile ed inefficace allo scopo, quando non portasse seco lo 
adempimento necessario della obbligazione che ne risulta. La legge 
sociale, che doveva assicurare ad ogni cittadino 1' insieme delle con- 
dizioni necessarie al suo svolgimento e perfezionamento, che doveva 
provvedere all'attuazione dei bisogni dell’ uomo, doveva dargli non 
solo il mezzo , ma 1’ assicurazione dell’ efficacia del mezzo dato. Il 
mezzo dato è il contratto, questo mezzo doveva esser costituito effi- 
cace nè poteva esserlo meglio che pareggiandolo alla legge. 

Diretto a conseguire un bisogno individuale privato, sorto col 
consenso dei contraenti , cessa naturalmente col dissenso di essi. 1 
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contratti si svolgono come si formano. Formati sotto 1’ egida della 
legge si sciolgono per cause autorizzato dalla legge (1). 

270. 1/ esecuzione dei contratti dev’essere leale, sincera, di 
buona fede. La buona fede è 1’ antitesi del dolo. Il dolo è causa di 
rescissione dei contratti , ma non riguarda affatto 1' esecuzione del 
contratto. Queste espressioni: t contralti debbono essere eseguili di 
buona fede sono del tutto oziose, sono espressioni tradizionali an- 
ziché un precetto legislativo. I Romani distinguevano i contratti di 
stretto diritto dai contratti di buona fede. Questa distinzione si ap- 
plicava a tutti i contratti che producevano una azione. Per alcuni 
di essi 1’ azione con la quale si chiedeva in giudizio l’esecuzione della 
obbligazione era valida non solo por l’ obbligazione principale ma per 
l’ aggiunta, e questi dicevansi conventiones bonae fide!. Per al- 
tri i patti accessori essendo sforniti della speciale azione non pote- 
vano proseguirsi con 1’ azione intentata per l’ obbligazione principale 
e dicevansi perciò stricti juris. Per noi è questa una distinzione o- 
ziosa, ma il legislatore ha voluto ricordare che un vincolo contratto 
volontariamente dev’essere volontariamente e lealmente eseguito, e sic- 
come vi sono sempre delle condizioni, che secondo l’equità, l’uso o 
la legge sono conseguenze naturali del contratto, e queste cause non 
sempre si esprimono, la loro esecuzione leale e sincera è affidata alla 
buona fede a somiglianza delle convenliones bonae /idei (2). 

271. I contratti possono avere per obbietto: 1.® o il trasferi- 
mento di una proprietà o di un diritto — 2.® o di dare una cosa — 
3.® 0 di fare o non fare una cosa. Prodotti dal consenso i contratti 


(1) I contralti legalmente formali hanno forza di logge per coloro che 
li honno falli. 

Non possono essere rivocati che per mutuo consenso o per cause 
aulorizzate dalle legge. Art. 1123. 

(2) I contralti debbono essere eseguili di buona fede, ed obbligano non 
solo n quanto e nei medesimi espresso, ma anche a tutte le conseguenze 
che secondo l’oquilà, l’uso o la legge ne derivano. Art. 1124. 
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sono compiuti col consenso, senza bisogno di altro. La trushizione 
della proprielà o del diritto si opera ipso jure, senza bisogno di 
tradizione. Di' conseguenza , dal momento della manifestazione del 
consenso, la cosa, tiitlocliè in mano dell’ alienante, resta a tutto ri- 
schio e pericolo dell'acquirente (I). 

Quando si tratta di dare una cosa mobile, come per i mobili 
il possesso vale per titolo, chi possiede, purché sia in buona fede, 
ha con sé il suo titolo ed è preferito in conseguenza a colui che non 
possiede , e che forse avrebbe maggior diritto di possedere per an- 
teriorità di convenzione: 

Se la cosa che taluno si è obbligato con successivo convenzioni di 
dare o consegnare a duo persone, è un mobile per natura o un titolo al 
portatore, quella fra esse a cui fu dato il possesso, sarà preferita all’ al- 
tra, sebbene il suo titolo fosse posteriore di data, purché il possesso sia 
di buona fede. Art 1126. 

272. Il contratto è l’ effetto della volontà. Ninno è padrone del- 
r altrui volontà, ninno può imporre la propria .alla volontà altrui , 
quindi nessuno può stipulare in suo proprio nome, fuorché per sé 
medesimo. Quando nelle stipulazioni si contratta in nome proprio 
senza altro, si dica o no che si contratta per sé, è sempre inte- 
so, si presume che ciascuno abbia contrattato per se. Ma gli eredi 
e gli aventi causa sono una continuazione della personalità giuridica 
del loro autore o dante causa, la presunzione che riguarda il con- 
traente si estende ai suoi eredi ed aventi causa. Un patto in con- 


Q) Nei contratti che hanno per oggetto la traslazione della proprie- 
tà o di altro diritto, la proprietà o il diritto si trasmette e si acquista per 
effetto del consenso legittimamente manifestato, e la cosa rimane a ri- 
schio e pericolo dell’ acquirente , quantunque non ne sia seguita la tra- 
dizione. Art. 1125. 

38— V. 3.* — C*ic. Cod. 
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trario distrugge tal presunzione: la natura del contratto può portar 
seco r evidenza che si contratti per altri ; quindi ; 

Si presume che ciascuno abbia conlrattalo per sft e per i suoi eredi 
ed avenli causa, quando non siasi espressamente pattuito il contrario, o 
ciò non risulti dalla natura del contratto. Art. 1127. 

Questa intrasmissibilità di diritti, convenzionale, o legale cioè per 
la natura del contratto, limita gli elTetti di questo alla sola persona 
del contraente. Così per convenzione, qualunque diritto per natura 
del contratto trasmissibile può arrestarsi alla persona del contraente. 

Or se ninno può stipulare in suo proprio nome fuorché per se 
medesimo, se si presume che ciascuno abbia contrattato per se, quan- 
do non siasi espressamente pattuito il contrario, è di conseguenza 
che chiunque si obbliga per un allro, obbliga sè stesso, in altri ter- 
mini si rende garante del fatto altrui. Mi obbligo che Tizio vi co- 
struirà la casa. Tra voi è Tizio non vi è contralto, egli non è ob- 
bligalo a nulla verso di voi, voi non potete esigere che egli vi co- 
struisca la casa, cosa alla quale non si è mai obbligato. .Se io mi 
sono obbligato per lui garentisco il fatto suo , dunque obbligo me 
stesso per lui, e delle due 1’ una: o l'indurrò a fabbricarvi la casa 
ed avrò adempito alla mia obbligazione, o no e 1’ obbligazione da 
me contratta si risolverà come ogni altra obbligazione di dare cioè, 
nei danni interessi (I). 

273. Si può poi stipulare a favore di un terzo, ma come con- 
dizione di una stipulazione che si fa per sè stesso, o di una dona- 
zione che si fa ad altri. Contratto con voi che vi obbligate di dare 
1000 franchi a Caio. Questa obbligazione non ha oggetto perchè non 
vi è utile nè per me, nè per voi, mentre che sempre l’obbielto del 
contralto deve essere utile almeno ad una delle due parli, perchè il 


(1) Può taluno obbligarsi verso un alliv), promettendo il fatto di una 
terza persona. Tale promessa dà soltanto diritto ad indennità verso co- 
lui che si è obbligato, o che ha promesso la ratifica del terzo, se que- 
sti ricusa di adempiere l’ obbligazione. Art. 1129. 
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contratto sia talido. Tra voi e Caio non vi e vincolo perchè non vi 
è contratto, dunque nessuno può stipulare assolutamente a van- 
taggio del terzo; ma quando questo vantaggio del terzo si fa come 
condizione di una stipulazione che io fò per me stesso, la stipula- 
zione a favore del terzo è validissima. Io vi vendo la mia casa pel 
prezzo di lire 40 mila, della qual somma voi costituirete un capitale 
fruttifero a favore di Caio. Tra voi e me vi è il vinculum juris co- 
stituito dal contratto di vendita, tra voi c Caio vi è il vinculum juris 
risultante dalla condiziono impostavi, tra me e Caio non vi è vincu- 
lum juris se non quando Caio accetta. Dal momento della sua ac- 
cettazione la mia stipulazione a suo vantaggio è sotto il vinculum 
juris del contralto , che risulta dalla condizione da me stipulata e 
dalla sua accettazione (I). 

Finalmente avendo il contratto forza di legge tra i contraenti , 
perchè è liberamente costituito dal concorso delle volontà, è chiaro 
che oltre le volontà concorrenti non vi è vincolo alcuno, non vi è 
contratto, non vi è obbligazione. Hes inler alias ncque prodest nc- 
que nocel; 

1 contratti non tiunno effetto elio fra lo parti contraenti : essi non 
pregiudicano nè giovano ai terzi , fuorché nei casi stabiliti dalla legge. 
Art. 1130. 

274. Interpretazione dei contratti. L’ ignoranza o la di- 
sattenzione dei redattori degli atti contrattuali, e ((ualche volta anche la 
malizia dei contraenti introducono nei contralti frasi oscure od ambi- 
gue, delle quali I’ uomo di mala fede profitta per sottrarsi alle sue 
obbligazioni. L' interpetrazione delle convenzioni è il mezzo oppor- 
tuno per dissipare l' oscuro e T equivoco, per determinare le obbli- 


(1) Nessuno può stipulare in suo proprio nome, fuorché per se me- 
desimo. 

Tuttavia può ciascuno stipulare a vantaggio di un terzo, quando ciò 
formi condizione di una stipulazione che fa per se stesso, o di una do- 
nazione che fa ad altri. Chi ha fatta questa stipulazione, non può più ri- 
vocarla, se il terzo ha dichiarato di volerne profittare. Art. 1128. 
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gazioni, che sono la conseguenza delle convenzioni quando non sono 
espresse. Il codice fornisce dei preccUi di ermeneutica legale per la 
inlerpelrazioiie delle convenzioni, come ha fatto altrove per la inler- 
pelrazione delle leggi. 

a. Il contratto è una legge costituita dalla volontà delle parli, 
quindi la regola dominante e sovrana nella materia d’ interpetrazione 
dei contratti è questa: 


Nei contralti si devo indagare quale sia stala la comune intenzione 
delle parli contraenti, anziché stare al senso letterale delle parole. Arti- 
colo 1131, 

b. La parola rivela il pensiero ; quando il pensiero è rivelalo 
esalUimenle ogni interpetrazione è un arbitrio. Questa è permessa 
soltanto quando la parola è ambigua od oscura. La parola, la clau- 
sola, il motto è ambiguo quando è suscettiva di due sensi. 

Quando una clausola ammette due sensi, si deve intendere nel senso 
per cui può In medesima avere qualche effetto, piuttosto che in quello 
per cui non ne potrebbe avere alcuno. Art. 1132. 

Le parole che |>os8ono avere due sensi , debbono essere intese nel 
senso più conveniente alla materia del contratto. Art. 1133. 

Il patto ambiguo s’ inlerpelra secondo ciò che si pratica nel paese 
dove fu stipulato il contralto. Ari. 1131. 

Nel dubbio il contralto s’ intorpoira contro colui che ha stipulato, ed 
in favore di quello che ha conti-alto l’ obbligazione. Art. 1137. 

o. Questo principio ò conseguenza dell’ altro actori incubil pro- 
balio. La domanda nei giudizi ilev’ esser provala da chi la produce 
e sarà aggiudicata per quanto è [trovala. Il convenuto si giova del 
difetto di prova. 

d. Le obbligazioni accessorie non espresse nei contratti derivano 
dalla equità, dall’ uso o dalla legge. L’equità deve predominare in 
tulle le conIralUizioni. Egli è permesso nelle contraltazioni procu- 
rarsi il maggior possibile vantaggio, ma sempre nei limili dell’ equi- 
tà. Quando una obbligazione accessoria è altamente voluta dalla e- 
quilà, quand’anche non sia stipulata in una clausola, dev'essere 
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sottintesa e ritenersi come espressa, lo convengo col pittore il prezzo 
(li un (jiiadro, che commetto per 1000 franchi, purché resterò sod- 
disfalto dell' opera. Fallo il (juadro lo rifiuto perchè non soddisfa- 
cente. L’ e(|uilà consiglia in (juesto caso il ricorso al giudizio del 
terzo. La clausola non è preveduta ed espressa nel contratto, ma è 
giusto che si abbia per espressa, imperocché altrimenti sarebbe au- 
torizzalo il capriccio c la condizione potestativa. 

L' uso è di una autorità cosi grande nell' interpetrazione dei con- 
tratti che vale non solo a derimere l'ambiguità, ma a supplire le 
clausole omesse. Se un contratto di locazione non si esprime sulle 
scadenze del pigione o sull’ ora in cui a locazione finita devesi ope- 
rare lo sfratto , s' intende essersi stipulata la scadenza e 1' ora di u- 
sanza del luogo ove la casa è sita. La legge finalmente detta le ob- 
bligazioni accessorie di un contralto (|uando non si sarà ad essa e- 
spressamente derogalo. Cosi basta contrattare un matrimonio per sot- 
tostare a tutti i doveri dei coniugi tra loro o verso la prole; quindi 
la regola: 

Nei contratti si debbono avere por apposte le clausole che sono d’u- 
so, ancorchò non vi sieno espresse. Art. 1135. 

Le clausole dei contratti s’ interpretano le uno per mezzo delle altro, 
attribuendo a ciascuna il senso che risulta dall’atto intero. Art. 1136. 

e. È chiaro che non si può cogliere un pensiero che dall' in- 
sieme delle frasi e delle parole , che lo manifestano. 

f. b chiaro altresì che i contralti versano sempre sopra un ob- 
bielto determinato. Il buon senso quindi esige che le espressioni di 
un contralto siano sempre intese secundum subiectam mate- 
riam. Se in un contralto transigiamo sulle quislioni ereditarie della 
successione paterna, non vi è ragione a pretendere che la transazione 
riguardi ancora altre quistioni , che per avventura abbiamo o sulla 
eredità di uno zio, di un fratello o dell’avo. 

Da ciò la regola ermeneutica: 

Per quanto sieno generali le espressioni di un contratto, esso non 
comprendo che le cose sopra le quali apparisce che le parli si sono pro- 
posto di contrattare. Art. 1138. 
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g. La logica non commenda troppo I’ argomento e contrario. 
La massima inclusio unius fit esclusio alterius è vera quando 
si tratta di termini opposti c contrari assolutamente. Quando que- 
sta contrarietà non è assoluta, ma il caso non espresso può ragio- 
nevolmente entrare nel patto a lato del caso espresso , l'espressione 
dell’ uno non presume l' esclusione dell'altro. Così io contratto con 
voi di darvi un corso privato di diritto civile completo, ma mi ri- 
serbo la facoltà d’ interromperlo nel caso in cui sarò chiamato all’ in- 
segnamento pubblico per esempio nella Università di Roma. Dato 
che io sia chiamalo a questo insegnamento nell' Università di Bologna 
0 di .Napoli non può ritenersi che col designar Roma io abbia escluso 
le altre università italiane o estere. È evidente la mia intenzione di 
sciogliermi dallo impegno sempre che sia chiamato ad una cattedra. 
È questo il senso della regola: 

Quando in un contratto si è espresso un caso affine dì spiegare un 
patto, non si presume che siansi voluti escludere i cosi non espressi, 
ai quali secondo ragiono può estendersi lo stesso patto. Art. 1139. 

h. Dall'esposizione di queste regole è facile desumere che tutte 
si raggruppano alla regola suprema dell' articolo 1131 , cioè nei con- 
tratti si deve indagare quale sia la comune intenzione delle parti , 
anzicchò stare al senso letterale delle parole. Questa regola è il faro 
che illumina I’ interpetre per raggiungere sicuramente il porto. Tutte 
le altre debbono cedere, o essere ausiliare di essa. 

Sezione II. 
dti quasi contratti 

27o. -Anteriore alla legge scritta è la legge di natura, la quale 
impone i precetti santissimi dell’ amore, del mutuo soccorso, del 
neminem laedere e del risarcimento dell’ olTcsa arrecata altrui. 
L'uomo può sottrarsi all’ impero di una legge sociale , ma non può 
scansare la foraa di un precetto di natura. La legge positiva non po- 
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leva prescindere dalla legge naturale nelle sue istituzioni , corno non 
poteva perder di mira la natura dell' essere a cui s’impone. La legge 
positiva rispetta non solo, ma eziandio perfeziona e sancisce il pre- 
cetto dell’ amore, del mutuo soccorso, del non ledere, e del risar- 
cimento, ed ha imposte al cittadino obbligazioni senza contratto, ma 
occasionate da fatti volontari, siano leciti , siano delittuosi , che chia- 
ma quasi contratti , delitti c quasi delitti. Ha imposto inoltre delle 
obbligazioni necessarie per provveilere ai bisogni e<l esigenza dell’ uo- 
mo sociale, obbligazioni che non risultano dal fatto iteli' uomo, ma 
dalla sola autorità della legge. Diremmo tra queste le obbligazioni 
rispettive trai coniugi, le obbligazioni tutorie, di paternità , dei pro- 
prietari limitrofi, ossia delle servitù nascenti dalla situazione dei luo- 
ghi ed altre di cui o si è trattato o si tratterà a suo luogo. Qui è 
solo parola delle obbligazioni, che sorgono senza convenzione, da un 
fatto lecito dell’ uomo. 

Colui che assume volontariamente una obbligazione, col con- 
senso di colui verso di cui si obbliga, fa un contratto. Colui che 
assume volontariamente una obbligazione verso un altro, senzo il di 
lui consenso , non fa un contratto perchè manca I’ accordo delle vo- 
lontà, ma fa qualche cosa di simile. Al suo fatto aggiungete il con- 
senso ed avrete il contratto, presumetelo ed avrete il quasi con- 
tratto. 

276. Il diritto romano riconosceva nove specie di quasi con- 
tratto; la gestione di negozi — l'amministnazione della tutela — l’am- 
ministiazione della cosa comune — l’accettazione dell’ eredità — il pa- 
gamento d’indebito — la contestazione della lite — l’aziono funera- 
ria — l’azione causa data causa non secuta — l’azione condictio sine 
causa. Il codice italiano a somiglianza di tutti i codici modermi ha ri- 
mandato sette di queste specie ai titoli e luoghi rispettivi ed ha ri- 
tenuto due specie sole, cioè la gestion di negozio ed il pagamento 
dell’ indebito. 

277. Le condizioni della vita sociale son tali che bene spesso 
un uomo non può accudire ai suoi affari. L’ abbandono distrugge la 
proprietà. Un uomo generoso volontariamente ne assume la cura. 
Egli fa opera di uomo onesto, attua il precetto dell’amore e del mu- 
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tuo soccorso, che la natura impone ad ogni uomo, che la legge po- 
sitiva onora, ma stretta al dovere di rispettare la libertà individuale 
del cittadino non può tramutare in obbligazione civile. Ma una volta 
che questa libertà è incolume, imperocché il cittadino volontaria- 
mente assume l'esercizio del dovere, la legge positiva lo appoggia, 
e tramuta il dovere in obbligazione. 

Cosa manca a quel fatto volontario che assume la cura degli af- 
fari altrui per essere un perfetto mandalo? l' incarico del propriela- 
tario assente o impedito. Ebbene; la legge nell’ interesse di lui lo pre- 
sume, ed assimila il gestore di negozio al mandatario. 

Quali .sono i diritti e le obbligazioni del gestore? Quelli stessi 
del mandatario. Quali sono i diritti e le obbligazioni dell’assente o 
dell'impedito verso il gestore? quell’ istessi del mandante. Ecco cosi 
sorgere dal quasi contratto obbligazioni identiche a quelle che si co- 
stituiscono col contratto , che dicesi mandalo. 


Il quasi-contralto è un fatto vuluntorio e lecito, dal quale risulta un’ ob- 
bligazione verso un terzo o un’ obbligazione reciproca Ira le parti. Arti- 
colo 1140. 

Quegli che volontariamente si assume un u0are altrui, contrae l’ ob- 
bligazione di continuare la gestione cominciata e di condurla a termine, 
sino a che l’ interessato non sia in grado di provvedervi da se stesso, e 
deve altresì soggiacere a tutte le conseguenze del medesimo affare ed a 
tutte le obbligazioni , che risulterebbero da un mandalo avuto dall' inte- 
ressalo. Art. 1141. 

E pur tenuto u continuare la gestione, ancorché l'interessalo muoia 
pi-ima che l'affare sia terminalo, sino a che 1’ erede possa assumerne la 
direzione. Art. 1142, 

E parimente tenuto ad usare nella sua amministrazione tulle le cure 
di un buon padre di famiglia. L’autorità giudiziaria può tuttavia mode- 
i-are la valutazione dei danni, che fossero derivali da colpa o negligenza 
dell’ amniinislralore , secondo le circostanze che lo hanno indotto ad as- 
sumei-e l' affare. Art. 1143. 

Se 1' uffa re fu bene amministrato, l' interessato deve adempire le ob- 
bliga/iuni contralte in nome suo dairamminislratoro, tenerlo indenne da 
quelle che lui personalmente assunto, e rimborsarlo delle spese neces- 
sarie ed utili, cogli interessi dal giorno in cui furono falle Art. H44 
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278. È massima di diritto eterno neminem laedere, suum 
cuique tribuere, e come conseguenza di questi precetti: nemo 
potest fieri locupletior prae damno alterius. La legge po- 
sitiva sanziona e ri[>rodnce sotto mille forme questi precotti. Esigere 
da altrui ciò che non ci è dovuto , importa prenderci senza diritto 
l’altrui, danneggiarlo nei suoi beni, rendere migliore la propria 
condizione a danno suo. Il precetto neminem laedere violato 
chiama il dovere del risarcimento. La legge positiva traduce questo 
dovere in obbligazione civile, ed obbliga colui che ha ricevuto l’in- 
debito alla restituzione dell’esatto (I); e chi ha pagato indebitamen- 
te , ha diritto di ripetere ciò che ha pagato. 

Naturalmente questo fatto avviene per un errore di chi paga; 
chi riceve può essere anche lui in errore, credendosi realmente cre- 
ditore, 0 può trovarsi nella scienza di non essere creditore. Onesta 
diversa condizione deve produrre conseguenze diverse , imperocché 
nel primo caso si è in buona fede, nel secondo si è in mala fede. 
Chi è in buona fede non può esser tenuto ad altro che a rimetter 
le cose nello stato in cui erano. Egli non deve risentir danno alcu- 
no, ma al tempo istcsso non può trarne vantaggio. Chi è in mala 
fede non solo non può pretendere vantaggio, ma deve indennizzare 
lutti i danni risentiti da colui da cui ha ricevuto scientemente l’ in- 
debito. Queste deduzioni dettale dalla equità sono sanzionate dalla 
legge positiva. Chi riceve un debito che non gli è dovuto evidente- 
mente si riceve la cosa altrui, quindi deve restituirla, poco monta 
che il pagamento sia fatto per errore o per un fine qualunque. 

Il diritto romano in questo pagamento senza ragiono in chi ri- 
ceve, senza errore in chi paga, ci vedeva una donazione cujus per 
errorem dati repetitio est, eius consultu dati donatio est. 


(t) Chi per errore o scientemente riceve ciò che non gli ò dovuto, 
è obbligato a restituirlo a colui dal quale lo ha indebitamente ricevuto. 
Art. 1145. 

37 — Voi. S." — Caix. Coi. 
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Nel sistema della nostra legislazione le donazioni presunte sono 
impossibili in fatto d’immobili. In fatto di mobili potrebbe farsi qui- 
stione di dono manuale , ma anche questa donazione , se può qualche 
Tolta fare a meno del titolo autentico , non può sostenersi che sulla 
prova della volontà di donare e dell’ accettazione della cosa a titolo 
di donazione. Al postutto non potrebbe mai farsi quistione di resti- 
tuzione trattandosi d’indebito, ma sotto altro titolo qnalunque che 
qui non è luogo di discutere. Posta la quistione sul terreno dell’ in- 
debito, chi lo riceve senza esser creditore non può sottrarsi dall’ ob- 
bligo di restituire a chi ha pagato sia per errorem, sia con- 
sulto. 

Chi riceve un debito di cui è realmente creditore è in ben al- 
tra condizione di colui che riceve sapendo di non esser creditore. 
Egli riceve il suo, ma lo riceve da altri che sa non essere veramente 
il suo debitore e ben può crederlo un gestore di negozio , ed in buona 
fede si è privato del titolo e delle cautele relative al suo credito. 

Egli non fa dal canto suo male ad alcuno. Esatto il suo cre- 
dito si acquieta, pago di aver conseguito il suo diritto. Egli non può 
essere obbligato a restituire ciò che in sostanza è suo , ciò che non 
potrebbe più ripetere dal vero debitore, perchè sfornito di titolo. In 
tal caso non resta a chi ha indebitamente pagato altro scampo che 
di rivolgersi contro il vero debitore per essere rivaluto di ciò che 
ha pagato per lui (1). 

Si badi i>erò che questo regresso è dovuto a colui che per er> 
rorem si credeva debitore. .Ha so egli avesse con tal modo indi- 
retto , avuto il disegno di mettersi in luogo del creditore non sarebbe 


(1) Chi per errore si credeva debitore, quando abbia pagalo il de- 
bito , ha il diritto della ripetizione contro il creditore. 

Cessa però tale diritto, se il creditore in conseguenza del pagamento 
si è privato in buona fede del titolo e delle cautelo relative al credito ; 
nel quale caso è salvo a colui che ha pagato, il regresso contro il vero 
debitore. Art. 1146. 
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secondato nella sua malizia. Egli potrebbe divenir cessionario del cre- 
dilo , ma in tal caso saremmo su di altro terreno in cui per ora 
non vogliamo entrare. Il regresso per ragion d’ indebito compete solo 
a colui che può dire al vero debitore : per errore ho pagato il 
vostro debito , rivaletemi. 

Chi riceve in mala fede ciò che non gli è dovuto deve restituire 
la cosa, senza trarne alcun vantaggio non solo, ma eziandio deve 
risarcire il danno accagionato a chi ha indebitamente pagato : quindi 
è tenuto a restituire tanto il capitale quanto gl’ interessi o i fruiti 
dal giorno del pagamento (I). 

I.a cosa dev’ esser restituita in natura se esiste , so non sussiste 
0 sia deteriorala deve restituirsi il valore ancor che il perimento o 
deperimento sia avvenuto per caso fortuito. Se è in buona fede egli 
non può aver danno, ma non può trarre vantaggio, quindi è obbli- 
gato alla restituzione sino alla concorrenza di quanto ha profittalo (2). 
Se avesse venduta la cosa in buona fede deve restituire il prezzo che 
ha ricavato dalla vendita o I’ azione per conseguirlo (3). 

In tutti i conti però colui a cui è restituita la cosa deve rim- 
borsare il possessore, anche di mala fede, delle spese fatte per la 
conservazione della cosa e le utili, e queste nel meno tra lo speso 


(1) Quegli che ha ricevuto il pagamento, se ora in mala fede, è te- 
nuto a restituire tanto il capitate, quanto gli interessi o i frutti dal giorno 
del pagamento. Art. Il-IT. 

(2) Quegli che indebitainenle ha ricevuta uno cosa , deve restituirla 
in natura, se sussiste: qualora la cosa più non sussista o sia deterio- 
rata, quegli che l’ha ricevuta in mala fede, deve restituirne il valore, 
ancorché la cosa sia perita ovvero sio deteriorata per solo caso fortuito; 
ed avendola ricevuta in buona fede, non è tenuto alla restituzione che 
sino alla concorrenza di ciò che è stalo rivolto in suo profitto. Art. 1148. 

(3) Chi ha venduto la cosa ricevuta in buona fede, non è tenuto che 
a restituii-e il prezzo ricavato dalla vendita od a cedere I' azione per con- 
seguirlo. Art. 1149. 
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ed il miglioralo (1). K chiaro che queste spese di conservazione ed 
utili rappresentano un capitale tutto proprio del possessore e di cui 
si prolitterebbe senza ragione da chi riceve la cosa sua. 

Sezione III. 

dei delitti c quasi delitti 

279. Dal medesimo principio neminem laedere nasce il do- 
vere del risarcimento del danno arrecato, dovere sanzionato dalla 
legge positiva. 

Qualunque fallo dell’uomo cho arreca danno ad altri, obbliga quello 
per colpa del quale ò avvenuto, a risarcire il danno. Art. 

Il fatto dannoso va detto generalmente delino. Ma il delitto 
costa di due elementi: dolo, cioè intenzione di nuocere; danno 
arrecato. Questo è possibile senza il dolo; il fatto non doloso, ma 
dannoso è un quasi delitto. Il risarcimento è dovuto non in ra- 
gion del dolo, ma del danno, e quindi comprende tanto il delitto che 
il quasi delitto. 

Qualunque fatto può essere dannoso, ma non qualunque fatto 
dannoso obbliga al risarcimento. Il fatto dannoso per obbligare al ri- 
sarcimento dev’ essere un fatto illecito , una violazione del diritto 
altrui , e fatto voluto. Il fatto voluto è espresso dalla legge colle 
parole qualunque fatto dell’ uomo. Il fatto dell’ uomo è il risul- 
tato complesso dell' intelletto e della volontà. Chi non ha volontà e 
coscienza del suo fatto è un automa non un uomo. Il sonnambolo 
che dorme nella vostra stanza e per un fatto di sonnambolismo rom- 
pe il vostro specchio da 100 lire, le vostre porcellane, i vostri cri- 
stalli, non è tenuto ad alcun risarcimento, poiché il suo fatto dan- 
noso non è un fatto dell’ uomo. 


(1) Colui al quote ò restituita In cosa, deve rimtiorsare anche il pos- 
sessore di mola ft^de delle spese falle per la conservazione della cosa , 
o delle utili a nonna dell’ articolo 705. Art. 1150. 
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11 fallo dannoso, che dà luogo a risarcimenlo , dov’ essere un 
fallo illecito, una violazione del dirillo allrui. Chi si serve del suo 
diritlo, quanlunque inconlra il danno allrui , non deve risarcimenlo. 
Queslo concello è espresso dalla legge con le parole: per colpa. È 
in colpa colui che volonlariaìnenle fa un’ azione illecita , un fallo col 
quale offende il dirillo allrui, senza per altro la intenzione di nuocere. 

280. Non solo il fallo illecito e volontario obbliga al risarci- 
mento colui per la di cui culpa è avvenuto, ma anche il non fallo, 
l’omissione, l'inazione volontaria e colposa. L’illecito s’incontra 
tanto nell’ azione che nella inazione. La legge si viola con 1’ azione 
quando si commelle un fallo vietalo , con 1’ inazione quando non si 
fa ciò che la leggo, in determinati casi, impone di fare. La legge 
impone riparare gli editici minacciami rovina. Se io non riparo il mio 
edificio crollante, questo rovinando fa danno al mio vicino; la mia 
omissione volontaria ed illecita mi obbliga al risarcimento del danno. 
La negligenza o l’ imprudenza non sono che la omissione della ac- 
cortezza e della prudenza, quindi : 

Ognuno è risponsabile del danno che ha cagionato non solamente per 
un fallo proprio, ma anche per propria negligenza od imprudenza. Arti- 
colo 1152. 

281. Ora è negligenza, è imprudenza, omissione ìnsomma di 
fare ciò che la legge impune di faro, quando si trascura di sorve- 
gliare persone che ci dipendono, animali che ci appartengono, così 
che i danni cagionali da tali persone o da tali animali sono da at- 
tribuirsi alla nostra negligenza od imprudenza, e (|uindi ricadono 
nella nostra risponsabilità. Qui ci è di speciale che la legge senz'al- 
tro presume che il danno commesso da uomini o cose, che per sè 
stesse sono irrisponsabili , sia avvenuto per difetto di vigilanza, o 
quindi per negligenza ed imprudenza di coloro che dalla legge hanno 
r obbligazione di vigilarli e dirigerli. 

Or la leggo impone ai genitori l’ obbligo di vigilare e dirigere 
le azioni dei figli minori abitanti con essi, ai tutori quelle de' loro 
amministrali, ai padroni e committenti quelle dei domestici e com- 
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messi quanto all’esercizio delle rispettive incombenze, ai precettori 
ed artigiani quelle dei loro rispettivi allievi ed apprendenti pel tempo 
in cui sono sotto la loro vigilanza. Dunque qualunque danno com- 
messo dai minori , dui domestici , commessi , allievi od apprendisti, 
nei rapporti e circostanze come sopra, 'ò un danno di diritto pre- 
sunto avvenuto per imprudenza e negligenza dei genitori , tutori , 
padroni, precettori, artigiani e quindi attaccato alla loro risponsa- 
bilità. Fondata questa risponsabilità sopra una presunzione , natural- 
mente cede sotto la forza della prova contraria, ed è dato a cote- 
sti risponsabili esimersene provando di non aver potuto impedire il 
fatto dannoso. Però quanto ai padroni e committenti , pei danni ca- 
gionati dai loro domestici e commessi nell’ esercizio dell’ incombenze 
alle quali li hanno destinati, questa prova di non aver potuto im- 
pedire il danno non è ammessa, imperocché la loro colpa sta nel- 
r avere aUìdalo incombenze dis.idalte ai loro mezzi (1). È qui va be- 
ne inteso che trattasi di domestici e commossi irresponsabili indi- 
vidualmente. È allora che la risponsabililà ricade sui padroni e com- 
mittenti. Se il domestico o il commesso è per sé stesso risponsabile 
come agente con discernimento , egli deve rispondere del danno per- 
sonalmente. Però la legge è assoluta. 1 padroni ed i committenti sono 


(1) Ciascuno parimente è obbligalo non solo pel danno che cagiona 
per fatto proprio, ma anche por quello che viene arrecato col fatto dello 
persone delle quali deve rispondere, o colle cose che ha in custodia. 

11 padre o in sua mancanza la madre sono obbligali pei danni ca- 
gionati dai loi-o figli minori abitanti con essi ; 

I tutori poi danni cagionati dai loro amministrati abitanti con essi; 

1 padroni ed i committenti pei danni cagionali da’ loro domestici e 
commessi noU’osercizio delle incombenze allo quali li hanno destinati; 

I precettori e gli artigiani pei danni cagionati dai loro allievi ed aj)- 
prendenli nel tempo in cui sono sotto la loro vigilanza. 

La della risponsabililà non ha luogo, allorché i genitori, i tutori, i 
precettori e gii artigiani provano di non avero potuto impedire il fatto di 
cui dovrebbero o.ssoro risponsabili. Art. 1153. 
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risponsabili dei danni cagionali dai loro domestici e commessi nel- 
l'esercizio delle incombenze alle <iuali li hanno destinali, e sono e- 
sclusi dalla facoltà di far prova di non aver potuto impedire il danno. 
Cosi assolutamente intesa la legge sarebbe ingiusta. Se un industriante 
di carrozze a nolo adopera un cocchiere maggiore di età. prudente, 
accorto , e costui nell’ esercizio della sua incombenza commette un 
danno, il padrone non può essere risponsabile di alcuna imprudenza 
0 negligenza, imperocché da parte sua aveva adoperalo un dome- 
stico atto alla incombenza. Ma la legge non poteva esporre il dan- 
neggiato agli eventi della risponsabilità , spesso efimera, di un do- 
mestico 0 di un commesso ; essa chiama risponsabile il padrone, ma 
non potrebbe negare a lui il diritto di farsene rimborsare dal suo 
domestico. 

Per ristessa ragione del difetto di prudenza od accortezza: 


Il proprietario di un animale o chi so no servo, pel lemiK) in cui 
se no serve , è obbligato pel danno cagionato da osso , tanto se si trovi 
sotto la sua custodia, quanto se siasi smarrito o sia fuggito. Art. 1154. 

Il proprietario di un edilìzio è obbligato pe’ danni cagionati dalla ro- 
vina di esso , quando sia avvenuta per mancanza di riparazione o per un 
vizio nella costruzione. Art. 1155. 


282. Finalmente la legge dichiara tenuti in solido tutti coloro 
ai quali il delitto o quasi delitto ò imputabile. Questo articolo fu 
sanzionalo per derimere la quistione, che tra gli scrittori ed il foro 
si agitava. 

Oramai non può più dubitarsi che: 


Se il delittto o quasi-delitto è imputabile a più persone, queste sono 
tenute in solido al risarcimento del danno cagionato. Art. 1156. 
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CAPO II. 


dell© divei’so spoelo tll obbligazioni 

Sezione I. 

delle obbligazioni condizionali 

283. Le obbligazioni possono classificarsi in rapporto alla ge- 
nesi — alla natura — al subbietto — all’oggetto — al tempo. 

a. Genesi. Le obbligazioni hanno origine dalla legge o dalla 
convenzione — le prime chiamansi legali le altre convenzionali. 
Le legali si distinguono in naturali civili o miste. 

L’ uomo come uomo ha dei doveri a compiere indipendentemen- 
te da ogni rapporto sociale, doveri che provengono dalla natura e 
perciò chiamati naturali. La legge di natura non ha principio di 
costringimento esterno, quindi nel fatto questi doveri sono inefficaci 
nella vita sociale. Alcuni di essi però sono di effetto necessario nella 
vita sociale: la legge positiva 1’ adotta, li munisce di sanzion penale, 
ne fa un dovere civile, una obbligazione, ed accorda a colui cui l' ob- 
bligazione è dovuta il diritto di provocare il potere pubblico, perchè 
costringa l’obbligato all' adempimento della obbligazione. Questo di- 
ritto di costringimento dicesi azione. L’ obbligazione che ha la sua 
origine nella natura, e la sanzione dalla legge positiva, dicesi mista. 
I doveri naturali che non sono di effetto necessario sulla vita sociale 
son lasciati nella loro originalità. La legge positiva non ha sanzione 
per essi. La loro esecuzione è abbandonata all’ onestà ed alla mo- 
rale del debitore, e diconsi doveri puramente naturali. L’ adempi- 
mento di essi costituisce il carattere dell’ uomo onesto ; 1’ adempi- 
mento delle obbligazioni costituisce il carallero dell’ uomo giusto. Vi 
sono poi delle obbligazioni che sono di creazione esclusiva della legge 
positiva per condizionare 1" uomo nella vita sociale. Queste obbliga- 
zioni sono meramente civili. 

Pagare i balzelli, le imposte, prestare il servizio militare sono 
obbligazioni puramente civili. Pagare la scommessa, la perdita del 


Digilized by Googlc 


297 

gioco , pagare il debito tuttoché prescritto sono doveri naturali. La 
legge positiva non ha sanzione per i doveri naturali: non dà azione 
per essi, ma non può scendere alla immoralitii di sconoscerne 1’ a- 
dempiineuto volontario. Nega l’azione per l’ adempimento , nega l'a- 
ziono per ripetere ciò che si è volontariamente pagalo, permette che 
siano riconosciuti e tradotti nella forma civile, purché il motivo per 
cui furono lasciati nello stato di origine non sia di ordine pubblico. 
Cosi, per esempio, abolita la feudalità od i diritti feudali resta sem- 
pre fermo il dovere di pagare la rendita feudale costituita con la ces- 
sione di un fondo, o di restituire il capitale ricevuto. So il debi- 
tore paga la sua annualità volontariamente non avrebbe dalla leggo 
un’azione per ripeterla, ma non potrebbe con atto di ratifica o di 
conferma far rivivere il diritto feudale , imperocché violerebbe lo 
scopo che nell’ interesse dell’ ordine pubblico la legge si proponeva 
con r abolizione del feudalismo. 

284. Natura. Condizione nel senso stretto significa avveni- 
mento futuro ed incerto da cui si fa dipendere l’ adempimento, 
la modificazione o la risoluzione di una obbligazione. Deriva dal verbo 
condere stabilire: dal supino condito si è fatto il sostantivo astratto 
oonditio. In senso ampio condizione è un patto diretto a sospen- 
dere risolvere o modificare una obbligazione. Ora una obbligazione 
riguardata nella sua natura, se non ha condiziono di sorte dicesi 
pura e semplice, se ne ha alcuna, dicesi condizionale: 

É condizionalo l' obbligazione, la cui sussistenza o risoluzione dipende 
da un avvenimento futuro ed incerto. Art. 1157. 

avvenimento futuro, perchè il passalo ed il presente non so- 
spende né risolve. Non sospende, perchè se l' avvenimento esisto, l’ ob- 
bligazione stà fin dal momento della convenzione. Non risolve, per- 
chè il passato è nulla, e dal nulla, nulla si fa. Avvenimento in- 
certo perchè il futuro certo è termino non condizione. L’ incertezza 
deve riguardare 1’ avvenimento non il tempo. .Se 1’ avvenimento è certo 
dev’ essere incerto almeno il tempo ed il modo. Avviene cosi che nei 
testamenti il giorno incerto divien condiziono dies ittcerlus condilio- 
38 — Voi. 3.’ — Calo. Cod. 
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nem in testamento faàl , perchè certa la morte , è incerto il tempo 
in cui .avviene. Lego a Caio tOOO tla pagarsi un’anno dopo la mia 
morte. Questo legato è condizionale, in quanto che so Caio morrà entro 
l’anno della mia morte, il legato è caduco. 

1/ avvenimento futuro ed incerto che costituisce la condizione 
può attaccarsi ad una obbligazione o per farne dipendere da essa 
r esistenza della obbligazione o la sua esecuzione. Se dalla con- 
dizione si fa dipendere 1’ esecuzione è chiaro eh' esiste già una 
obbligazione potenzialmente attuabile, e che diverrà esecutiva all’ av- 
veramento dell’ avvenimento futuro ed incerto. Questa condizione o- 
peranle così la sospensione della obbligazione dicesi condizione so- 
spensiva. So dall’ .avvenimento sì fa dipendere la risoluzione della 
obbligazione è evidente che la obbligazione stà in tutta la sua forza 
fin dal momento della convenzione, ma all’avveramento dell’ avve- 
nimento si risolve come se non fosse mai esistila, e le coso ritor- 
nano nello stato in cui orano prima della convenzione. Questa con- 
dizione dicesi risolutiva. 

E sospensiva Iti condiziono che fa dipendere l’ obbligazione da un 
avvenimento futuro ed incerto. 

La condiziono risolutivo è quella che, verificandosi, rimette lo cose 
nello stalo in cui erano, come se l’ obbligazione non avesse mai avuto 
luogo. Art. 1158. 

L’ avvenimento futuro ed incerto può essere tale che il suo av- 
veramento non dipende nè dalla volontà del debitore nè da quella 
del creditore — ovvero dipenda dalla volontà dell’ uno o dell’ .altro — 
ovvero dipenda dalla volontà di uno de’ contraenti e da quella di un 
terzo, 0 dal c.iso: la condizione nel primo caso è casuale, nel secondo 
potestativa, nel terzo mista (1). Se 1’ avvenimento è un fatto vie- 


fi) CqsuoIo ò la condizione che dipende da un evento fortuito, il 
quale non è in potere nè del creditore nè del debitore : potestativa quella 
il cui adempimento dipendo dalla volontà di uno dei contraenti : mista 
quella che dipende ad un tempo dalla volontà di una delle parti contraenti 
e dalla volontà di iin terzo, o dal caso. Art. 1159. 
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lato dalla legge, dalla morale o contrario all’ ordino fìsico la condi- 
zione à impossibile. 

La scuola distingue pure lultc queste condizioni in espresse 
0 tacite. Espresse sono quelle che vengono enunciate nel contratto, 
tacite sono quello insilo nel contralto o per volere della legge, o per 
la natura della convenzione, o per la presunta volontà delle parti. 

Raccapitolando , abbiamo condizione sospensiva — risolutiva — 
casuale — potestativa — mista — impossibile — e tutte queste espresso 
0 tacile. Vedremo la forza <li ciascuna di esse. 

28.J. Ogni obbligazione può considerarsi in due tempi cioè in 
quello della sua costituuone, in quello della sua esecuzione. 
La condizione sospensiva non tocca alTcUto il primo tempo , inlluisco 
dirollamenle sul secondo , imperocché là dipendere 1’ esecuzione del- 
1' obbligazione dall’ avveramento del fallo preveduto. In questo stato 
di cose esiste nel debitore una obbligazione, esiste nel creditore un 
diritto, ma questa obblig.azione o questo diritto sono di alluazione 
possibile, costituiscono dirci cosi un timore od una speranza. Con- 
sideriamo questa condizione sospensiva in tre tempi : tempo in 
cui è ancora incerto so 1’ avvenimento si verifichi o no: condizione 
pendente — tempo in cui è verificato ravvenìmonto: condizione 
avverata — tempo in cui è certo che non più si avvererà 1’ avve- 
nimento: condizione mancata. Nella condizione pendente il de- 
bitore nulla deve , resta padrone della cosa: dunque se paga per er- 
rore ha diritto a ripetere, come colui che paga l’ indebito. .Se la co- 
sa perisce o deperisce suo domino perii, e questo fallo non può 
avere importanza alcuna nel momento di condizione pendente. Sarà 
una quistione da vedere nel tempo della condizione avverata. Il de- 
bitore padrone della cosa ne dispone a modo suo , però non polendo 
conferire altrui diritti maggiori di quelli che ha, non potrebbe im- 
pegnare la cosa che col vincolo istesso della obbligazione eventuale 
eh’ egli ha. 

Il creditore in questo tempo di condizione pendente non ha al- 
cun diritto effettivo sulla cosa che forma l’oggetto della convenzione , 
ma ne ha uno eventuale. Questo diritto eventuale è nel suo pa- 
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Irimonio come ogni altro, quindi dal canto suo può conservarlo, può 
trasmetterlo così come lo ha (1). 

Nel tempo della condiiione avverata 1' ohbligazione è per- 
fetta, il debitore devo pagare, il creditore ha diritto di esigere. Da 
questo momento il creditore è proprietario della cosa, in conseguenza 
se la cosa perisce interamente, perisce per lui purché il debitore non 
sia in mora nel pagare. È qui che può avere influenza il perimento 
0 deperimento della cosa nel tempo della condizione pendente. Dato 
che, condizione pendente, la cosa sia interamente perita, venuto meno 
l’oggetto della convenzione, l' obbligazione vien meno anche essa, per- 
chè mancante di oggetto. So la cosa è deteriorata il debitore adempio 
il suo impegno consegnandola nello stato in cui si trova, ed il creditore 
non può volerne di più. Ma se la cosa è perita o deperita per colpa 
del debitore, egli è obbligato di pagare al creditore tutti i danni ed 
interessi che saranno giustificati , come conseguenza dell’ inadempi- 
mento della obbligazione (2). 

>'el periodo di condizione mancata, la convenzione svanisce, 
ogni rapporto tra il creditore e debitore è finito. Acius conrentio- 
nalis defeda cont emione nihil est, et quod nullum est nuUum pro- 
ducil effeclum. Se non che, quando la condizione è mancata per 


(1) Il creditore puO, primo che sinsi verificnln lo condizione, eser- 
citare tulli gli alti che tendono a conservare i suoi diritti. Art. il71. 

(2) Quando l’ obbligazione è contratta sotto condizione sospensiva , e, 
prima che questa si verifichi, la cosa che no forma 1’ oggetto, perisce 
o deteriora, si osservano Io seguenti regolo: 

Se la cosa è interamente perita senza colpn del debitore , l’ obbliga- 
zione si ha come non contralta. 

So la cosa fi inioramenic perita per colpn dot debitore, questi è te- 
nuto al risarcimento dei danni verso il creditore. 

Se la cosa 6 deteriorata senza colpa del debitore, il creditore devo 
riceverla nello stalo in cui si trova, senza diminuzione del prezzo. 

So la cosa ò dotcrioraln per colpa del debitore , il creditore ha il di- 
ritto di sciogliere l’ obbligazione o di esigerò la cosa nello stato in cui 
si trova, oltre il risarciiuonlo dei danni. Art. lioa. 
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colpa del debitore, vale a dire quando il debitore maliziosamente si 
ha procurato il modo come non fare avverare la condizione, maliliis 
non est indulyendum ; la condiziono si ha come avverata , il debitore 
sarà obbligato ad eseguire la sua obbligazione (1). 

Ma quando deve dirsi avverata la condizione, quando mancala? 
La condizione riguarda un fallo da avverarsi a tempo determinato o 
indeterminato. So a tempo determinato, spirato il termine prefisso 
se la condizione è affermativa , sarà una condizione mancata. Vi 
darò mille lire se la nave Minerva tornerà dalle Indie fra tre mesi. 
La condizione è mancata se decorsi i tre mesi la Minerva non sarà 
ritornata. Se la condiziono affermativa è a tempo indetermi- 
nato, la condizione sarà mancala solo quando sarà certo che l’av- 
venimento non è più possibile. V’i darò mille lire se la Minerva ri- 
tornerà dalle Indie. La Minerva avrà intrapreso un viaggio di circo- 
lazione nelle Indio, il suo ritorno dovrebbe attendersi per più anni, 
non importa: la condizione sta: il fatto che la costituisce, il ritorno 
della Minerva si aspetterà. Ma so sarà contestalo il naufragio della 
Minerva Tavvenimonto è mancato (2). 

La condizione è negativa ed a tempo determinato. La con- 
dizione è verificata se è elasso il tempo o sia resa certa l' impossi- 
bilità dell' avvenimento. Vi darò mille so la Minerva non ritornerà 
dall' Indio fra tre mesi. Elassi i tre mesi se la nave non sarà ri- 
tornata 0 semprocchò entro i tre mesi si contesterà il suo l’impos- 
sibile ritorno, la condizione è verificata. Se la condizione nega- 


(1) La condiziono si ha por adempita, quando lo stesso debitore ob- 
bligato sotto condizione no abbia impedito l’adempimento. Art. HC9. 

(2) Quando un’ obbligazione è contratta sotto la condizione che un 
avvenimento segua in un tempo determinalo, una tale condizione si re- 
puta mancata, so il tempo sia spiralo senza che l’avvenimento sia se- 
guilo. Se non vi è tempo determinato, la condiziono può sempre essere 
adempita, e non, si ha por mancata, se non quando sia certo che l’ av- 
venimento non seguirà. Art. 1167. 
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tiva è a tempo indeterminato, la condizione sarà verificata sol 
quando sarà conleslata 1’ impossibilità dell’ avvenimento (1). 

La condizione adempita rende realità la potenzialiUà della ob- 
bligazione contraila: 1’ adempimento potenziale diviene reale, il mo- 
mento della ajsliluzione ed il momento della esecuzione dell’ obbli- 
gazione si congiungono, questo risale sino a quello e completa col 
suo effetto retroattivo l' obbligazione fin dalla sua origine. In conse- 
guenza so il creditore è morto nel tempo di aspettazione i suoi eredi 
profittano della obbligazione nello stalo completo di realtà, effettivo, 
come se I’ avessero cosi trovata nella eredità del defunto (2). 

280. La condiziono risolutiva influisce su tutti due i tempi 
della obbligazione, cioè sul tempo della costituzione e su quello di ese- 
cuzione , imperoccliò la sua forza consiste nel risolvere 1’ obbliga- 
zione contralta come .se non fosse mai esistita, ed a restituire le cose 
coni’ erano prima della convenziono istessa, quando la condizione pre- 
vista si verifichi (3). 

Consideriamo anche questa condizione nei tre tempi di condi- 
zione pendente — avverata — mancata. 

ÌVel tempo della condizione pendente abbiamo una obbliga- 
zione eseguito , la cosa è passala nelle mani del creditore, egli n’ è 
padrone. 1 fruiti sono suoi, e se la cosa perisce mo domino perii. 
Ma per effetto della condizione risolutiva tutto può tornar come pri- 


(1) Quando un’ obbligazione 6 conlrntto sotto In condiziono cho un 
ovvonimcnlo non segua in un dato tempo , la condiziono s’intende vorifì- 
cola , allorché ipiesto tempo spiralo senza che sia soguUo l’ avveni- 
mento: essa 0 verificala egualmente, so prima del termino sia certo 
che non sarà per seguire I' avvenimento; o se non vi è tempo determi- 
nato , essa ò verificata solo quando sin certo che 1’ avvenimento non sa- 
rà più per seguire. Art. 11(58. 

(2) La condizione adempita ha effetto retroattivo al giorno in cui fu 
contralto l’ obtdigazione. Se il cre<litore è morto prima che si verifichi la 
coiniizione , le sue ragioni passano al suo creilo. Art. 1170. 

(:i) La condizione risolutiva non sospende l’esecuzione dell’ obbliga- 
zione : es.sa obbliga soltanto il creditore a restituire ciò cho ha ricevuto, 
ove accada l’ avvenimento preveduto nella condizione. Art. 1164. 
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ma, (|uindi la proprietà riconosce nelle sue mani un vincolo di ri- 
vocabilità, ed in conseguenza egli non potrebbe accordare su di 
essa altro che diritti subordinati al vincolo istesso. 

Nel tempo di condizione avverata la risoluzione si compie , 
lutto deve tornare allo stalo f/uo ante aclum, c questo ritorno di- 
pendendo dall'avveramento di un fatto è indipendente da ogni valu- 
tazione del magistrato. La risoluzione si opera ipso jure. L’ unica 
ricerca possibile è quella di vedere so il fatto sia o no avvenuto; ri- 
soluta questa quistione di fatto, nulla resLa all’ opera del magistrato, 
la legge ha fallo da se. Se non che la cosa oggetto del contralto dove 
passare dal creditore al debitore in origine. La condizione si capo- 
volge, il creditore divien debitore e viceversa. So la cosa ò perita o 
deperita nel periodo di aspettazione, il creditore in origino ora de- 
bitore deve rendere completamente indenne il debitore ora divenuto 
creditore della cosa. 

La condizione risolutiva è sempre sottintesa nei contratti bi- 
laterali. In questi contratti I’ obbligazione di un contraente ha sem- 
pre per correlativo I’ adempimento della obbligazione dell' altro. Le 
due obbligazioni si appoggiano, si sostengono a vicenda, se 1’ una 
manca risolve l’altra. Però questa risoluzione non avviene ipso jure. 
Se cos'i fosse tutti i contratti bilaterali sarebbero subordinati alla con- 
dizione potestativa, e diverrebbero una illusione. 

La condizione risolutiva verificata mette il contraente che ha 
adempito alla sua obbligazione nel diritto o di costringere 1’ altra 
parte all’ ademiìimento se è possibile , ovvero tiomandare lo sciogli- 
mento del contratto , ed in ambidue i casi farsi rivalerc dei danni 
interessi. Questa risoluzione deve dimandarsi giudiziariamente, e se- 
condo le circostanze i magistrati sono facollati a concedere una di- 
lazione al convenuto (1). 


(1) Ln condizione risolutiva ò sempre sottintesa nel contratti bila- 
terali , pel caso in cui una dello parli non soddisfaccia alla sua obbli- 
gazione. 

In questo caso il contralto non 0 sciolto di diritto. La parte, verso 
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La condizione risolutiva mancata, consolida l’ obbligazione. 

t87. La condizione impossibile è nulla e porta con su la nul- 
lità della obbligazione che ne dipende. Mancherebbe 1’ oggetto del 
contratto e non vi ò contratto senza oggetto. Però se la condizione 
impossibile ò espressa nella forma negativa, deve tenersi come una 
iattanza una futiliUi, e farebbe sussistere intera la obbligazione di- 
pendente. Vi darò mille lire se non toccherete la luna, o se non 
negherete gli alimenti a vostro padre, o se non camminerete ignudo 
per la via. Queste condizioni di non fare ciò eh’ ò moralmente e fi- 
sicamente impossibile a farsi, rivelano una futilità inattendibile e da 
considerarsi come non fatta (I). 

S88. La condizione potestativa fa dipendere l’esecuzione dello 
obbligazioni dalla volontii della parte obbligata; in conseguenza è la ne- 
gazione del vinculum juris che è l' effetto della convenzione, quindi 
non vi è contralto non vi è obbligazione (2). 

Ad ogni modo la condiziono ò una modalità del contratto , il 
contratto è costituito dalla volontà delle parti, dun([ue nell’ eseguirla 
deve sempre tenersi di mira il modo verisimilmente voluto ed inteso 
dallo parti (3). 


cui non fu eseguila l' obbligazione , ha la scelta o di costringere l’ altra 
ull’adein|)imonto del contralto, quando sia possibile, o di domandarne lo 
scioglimento, oltre il risarcimento dei donni in ombiduo i casi. 

La risoluzione del contratto devo domandarsi giudizialmente, e può 
essere concessa al convenuto una dilazione secondo le circostanze. Ar- 
ticolo 1165. 

(1) Qualunque condizione contraria al buon costume od alla leggo , 
o che impone di fare una cosa impossibile, ò nulla e rende nulla l’ ob- 
bligazione da essa dipendente. Art. 1160. 

La condizione di non fare una cosa impossibile non rendo nulla la 
obbligazione contratta sotto la medesima. Art. 1161. 

(2) L nulla I' obbligazione conti'atla sotto una condizione, che la fu 
dipendere dalla mera volontà di colui che si è obbligato. Art. 1102. 

(3^ Qualunque condizione debb’ essere aderapilu nel modo vcrisimil- 
mcnio voluto ed inteso dallo parli. Art. 1166. 
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289. Altra dislinzioDe delle obbligazioni in quanto alla loro na* 
tura è in principali ed accessorie. 

L’ obbligazione principale è ijueila che forma I' oggetto di- 
retto della convenziono. Così nella vendita l’ obbligazione principale 
del venditore è il trasferimento della proprietà della cosa venduta al 
compratore, e per costui il pagamento del prezzo. V accessoria è 
quella che sta in supplemento della principale. Essa è di varie 
specie. Alle volte nasce dalla natura stessa del contratto e dalla leg- 
ge, altre volte dalla convenzione speciale. Cosi la obbligazione del 
risarcimento dei danni interessi per inadempimento della obbligazione 
principale, nasce dalla natura stessa del contratto e dalla legge. La 
obbligazione di dare una somma determinata pel solo fatto dell' ina- 
dempimento della obbligazione principale, obbligazione altrimenti detta 
con clausola penale è una obbligazione accessoria che nasce dal 
patto speciale. 

La obbligazione accessoria alle volte prende il luogo della prin- 
cipale eh’ è estinta, alle volte sussiste con ossa, allo volte sussiste 
nel fatto, ma è alternativa nella esecuzione. Così la cosa venduta pe- 
risce: r obbligazione principale, la consegna della cosa è impossibile: 
l’accessoria ossia l' obbligazione di pagare i danni interessi, prendo 
il luogo di essa. Il venditore ritarda la consegna della cosa: egli è in 
mora. Egli cumula due obbligazioni la principale per la consegna, 
l’accessoria pei danni interessi dovuti per la mora. Il creditore sti- 
pola la clausola penale: il debitore è inadempiente: il creditore ha 
diritto di costringerlo o per l’ adempimento della obbligazione prin- 
cipale, 0 per il pagamento della penale stipulata. 

Obbligazione principale dicesi pure quella che taluno assumo per 
se stesso, accessoria quella che si assume per un’ altro come la fi- 
deiussione. 

290. Subbietto. In quanto al subbietto le obbligazioni si di- 
stinguono in solidali o non solidali. 


$9— V. 3.* — Cixe. Cod. 
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Sezione II. (a) 

Delle obbligazioni in tolido 


291. Solidalità è un fatto della le^e o dell’ uomo per lo 
quale più persone obbliganti ed obbligate si considerano rispettiva- 
mente come una sola persona, quindi vi è solidalità di creditori — 
solidalità di debitori — solidalità legale c convenzionale. 

Invano cercheremo nel diritto razionale una giustificazione della 
solidalità. Essa è una istituzione puramenta civile , è uno di quei 
fatti autorizzati dalla legge per un principio di utilità. 

292. Per regola ciascuno obbliga so stesso ed obbliga altri verso 
se solo. Per aversi di più obbligati un obbligato solo, o di tatti 
gli obbliganti un obbligante solo è necessaria una espressa disposi- 
zione di legge cd avremo la solidalità legale, o una espressa di- 
chiarazione dell’ uomo ed avremo la solidalità conveasionale. Da 
ciò il principio 

L' obbligazione in solido non si presume ma debb' essere stipulata 
espressamente. 

Questa regola non cessa , fuorché nei casi noi quali 1' obbligazione 
in solido ha luogo di diritto in forza della legge Ari. 1188. 

293. La solidalità fra creditori si ha quando il titolo espressa- 
mente attribuisco a ciascuno di loro il diritto di domandare il pa- 
gamento dell’ intero credito. 

Per effetto di questa convenzione cento creditori di fronte ad 
un solo debitore, sono un solo creditore. Siano qualunque i rap- 
porti dei creditori fra loro, di fronte al debitore in rapporto alla ob- 
bligazione, rappresentano una personalità: Il debitore è liberato col 
pagamento fatto a chiunque di loro. Ciascuno, rappresenta tutti, cia- 
scuno è mandatario di tutti per la conservazione e per la esazione 


(a) F. Il tv dfl codice. 
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del credito , ciascuno può domandare solo , al debitore il credito di 
tutti ; il debitore deve rispondere alla domanda giudiziale di chiun- 
que tra i suoi creditori solidali. 

I creditori possono avere sulla cosa loro dovuta diritti eguali o 
disuguali; ma in rapporto all' intero ciascuno si considera mandata- 
rio per esigere e conservare il credito comune, ina non può come 
nessun mandatario potrebbe distruggere la cosa comune. Quindi se egli 
rimette il debito, io rimette per la parte che lo riguarda senza in- 
teressare il diritto degli altri (I). 

294. La teoria della solidalità tra i debitori è l' inversa di quella 
dei creditori. Là vi sono cento creditori di cui la solidalità ne fa un 
solo. Là il pagamento fatto ad uno dei creditori libera il debitore 
verso tutti, qui il pagamento latto da un solo dei debitori libera tutti. 
Là un creditore solo come socio e mandatario di tutti i creditori ri- 
volge l’azione contro il debitore qualunque sia il suo rapporto coi 
creditori solidali, qui il creditore rivolgo la sua azione contro un solo 
dei debitori qualunque sia il rapporto dei debitori fra loro, qualun- 
que sia la loro partecipazione alla cosa dovuta, qualunque la moda- 
lità che individualmente li riguarda, ed il debitore richiesto come 
socio e mandatario dei condebitori per 1’ estinzione del debito deve 
pagare l’intero senza eccezione, e libera gli altri verso il creditore (2j. 


(1) L’ obbligazione è in solido verso più creditori , quando il titolo 
espressamente attribuisce a ciascuno di loro il diritto di chiedere il pa- 
gamento dell’ intero credilo, e il pagamento fatto da uno di essi libere il 
debitore, ancorché il benefizio dell' obbligazione si possa dividere fra i di- 
versi creditori. Art, 1184. 

Il debitore ha la scelta di pagare o all’uno o all’altn> dei creditori 
in solido, quando non sia stato prevenuto da uno di essi con giudiziale 
domanda. 

Ciò non di meno la rimessione fatto da un solo dei creditori non li- 
bt-ra il debitore so non per la porzione di questo creditore. Art. 1185. 

(2) L’ obbligazione è in solido per parte dei debitori, quando sono 
obbligati ad una medesima cosa, in maniera che ciasouno possa essere 
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11 diritto del creditore dura finché dura il debito cioè fintan- 
tocchè non è soddisfatto dell' intero c quindi; 


Le istanze giudiziali promosse contro uno dei debitori non tolgono 
al creditore il diritto di promuovere altro simili contro gli altri debitori. 
Art. 1190. 

La domanda degli interessi proposta contro uno dei debitori in so- 
lido fa decorrere gli interessi riguardo a lutti. Art. 1192. 

Il debitore in solido convenuto dal creditore può opporre tutte le ecce- 
zioni che gli sono personali, e quelle pure che sono comuni a tutti gli 
altri condebitori. v ■ 

Non può opporre le eccezioni, che sono personali soltanto ad alcu- 
no degli altri condebitori. Art. 1193. 

Fa condiziono giuridica dei debitori solidali s' identifica unica- 
mente qnanto alla comune obbligazione di estinguere il debito. Per 
tutto altro rapporto la condizione giuridica di un debitore è perfet- 
tamente estranea a quella dell’ altro di cui in conseguenza non può 
giovarsi nè subire pregiudizio. Questo principio dà ragione a molle 
disposizioni legislative che ne sono la conseguenza. Identificate le 
personalità dei debitori quanto al debito comune di fronte al credi- 
tore, ciascun di loro rappresenta l’altro riguardo all’ estinzione del 
debito. Quindi ciascuno può opporre c le eccezioni personali proprie 
e le comuni. 

293. Sono eccezioni comuni: 

L’ inesistenza o la nullità delle obbligazioni per difetto di causa 


coslrello al pagamento per la totalità, e il pagamento eseguito da un solo 
liberi gli altri verso il creditore. Art. 1180. 

L’ obbligazione può essere in solido, ancorché uno dei debitori sia 
obbligato in modo diverso dall’ altro al pagamento della medesima cosa; 
come quando 1’ obbligazione dell’ uno è condizionale e semplice quella 
dell’ altro , ovvero se uno ha un termine a pagare che non è concesso 
all’ altro. Art. 1187. 

Il creditore può rivolgersi contro uno fra i debitori a sua scelta , 
senza che il debitore possa opporgli il benefizio della divisione Art. 1189. 
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0 di oggetto; — il pagamento fatto in un modo qualuoi|iie; — la 
remissione totale; — la prescrizione; — 1’ avveramento di una con- 
dizione risolutiva o sospensiva. 

29tì. Sono eccezioni personali: 

L’ avveramento di una condizione sospensiva o risolutiva , alla 
quale uno dei condebitori ha specialmente subordinata la sua obbliga- 
zione ; — la remissione parziale; — il pagamento parziale accetta- 
to; — la nullità deir obbligazione per difetto di errore, di consenso, 
di causa, di oggetto; — l'incapacità individuale. 

297. Questo eccezioni personali costituiscono condizioni giuri- 
diche distinte ed incommutabili delle quali uno dei debitori non può 
giovarsene se non in ([uanto influiscono sul debito. 

Se di cinque obbligati uno si obbliga condizionalmente, quattro 
puramente e semplicemente ma tutti col vincolo solidale, è chiaro 
che per uno il debitore è condizionale por quattro ò puro e sem- 
plice. Convenuto uno dei quattro non può far sua la eccezione del- 
r obbligato condizionalo e deve pagare l’intero. Convenuto 1' uno può 
respingere la domanda con 1’ eccezione che I’ è propria cioè della 
condizione pendente. Vale lo stesso per le altre eccezioni personali 
nullità ed incapacità cennate di sopra. 

Se dei cinque debitori uno ha ricevuto la remissione del debito, 
gli altri quattro se ne giovano di questa eccezione personale, impe- 
rocché il debito è ridotto di un quinto, ed il creditore non potrebbe 
esigerlo che ridotto cosi. È una eccezione personale ad uno dei de- 
bitori, che per la sua attinenza alla cosa dovuta divicn comune agli 
altri creditori. Vale l’ istesso per 1’ eccezione personale di pagamento 
parziale, e per tutto ciò eh’ equivale a pagamento, ossia tutto ciò che 
tendo ad estinguere la obbligazione come la confusione e la compen- 
sazione ( 1 ). 


(1) Quando uno dot debitori diventa crede del creditore, o quando 
il creditore diventa erede di uno dei debitori, il credilo in solido non si 
estingue che per la porzione di quel debitore. Art 119i. 
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Le coiidizioDi personali debbono andare intese con una distin- 
zione, cioè: personali propriamente dette come sarebbero 1’ avvera- 
mento della condizione, la nullità per errore, l’incapacità indivi 
duale, e queste sono eccezioni incomunicabili: personali lata senso 
come sarebbero la remissione e il pagamento parziale , e queste sono 
comunicabili non come cause di estinzione, ma come cause di dimi- 
nuzione di debito. 

I condebitori sono considerati come soci ad eastiguendam 
non ad augendam obligationem. Vico da ciò che accresciuta 
r obbligazione da parte o per colpa di un solo egli solo è tenuto 
pel dippiii. La cosa dovuta è perita per colpa o durante la mora di 
uno dei debitori solidali : il creditore ha diritto di esigere 1' obbli- 
gazione principale riguardo a tutti, ma i danni interessi son dovuti dal 
debitore in colpa od in mora (I). Ita lex est, ma questa legge rigo- 
rosamente non è sostenibile. Il creditore in rapporto al suo credito 
ed in rapporto a’ suoi debitori solidali non può essere obbligalo a 
vedere più di un debito più di un debitore. La sua condizione giu- 
ridica costituita dall’ articolo 1 18G è violala. Perisca la cosa per colpa 
di uno 0 di lutti, siano uno o più o tutti in mora la sua posiziono 
non può esser pregiudicala, e vi è per lui un pregiudizio nell’ es- 
sere obbligato ad indagare chi dei suoi debitori è in colpa o in mora, 
separare l’azione per obbligazione principale ed accessoria, soggettarlo 
ad imbarazzi non consentiti. Chi debba o no rispondere del danno 
avvenuto è una quislioue legitimissima tra i condebitori, ma è in- 
giusta di fronte al creditore. 

298. La solidalilà vien meno o diminuisce per fatto del credi- 
tore. Egli può rinunziare alla solidalità: so rinunzia, il vincolo è 


fi) Se la cosa dovuto è perita per colpa o durante la mora di uno 
o più debitori in solido, gli altri condebitori non restano liberati dall’ ob- 
bligo di pagarne il prezzo, ma non sono tenuti al risarcimento dei danni. 

Il creditore può ripetere tale risarcimento soltanto dai debitori, per 
colpa dei quali la cosa è perita, o che erano in mora. Art. 1191. 
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sciolto. Se riounzia alla solidalità a favore di un solo, egli si obbliga 
di non agire contro di lui solo, per lutti; ina conserva il suo di- 
ritto integro contro degli altri (1). Di fatti egli rinunziando alla so- 
lidalilà di uno non gli riraellc il debito cosicché non possa esigerlo 
intero dagli altri, egli non fa che restringere la solidarilii che aveva 
sopra cinque debitori a quattro, limitare il suo diritto di agire con- 
tro quattro anzicché sopra cinque. Ben altro è il caso della ricezione 
parziale della quota di un debitore solidale. Questa ricezione può pro- 
durre elTelli differenti in rapporto al debitore che paga la sua quota 
ed in rapporto agli altri creditori. Il creditore eh’ esige da un debi- 
tore la sua quota separatamente e nella quelanza riserba i suoi di- 
ritti in generale, o segnatamente riserba la solidaliUi, ovvero non fa 
alcuna riserba, non fa altro che ricevere un acconto del suo credilo 
e lascia il suo credito in tutta l’ integrezza della sua natura. Ma se 
egli senza far riserba alcuna dichiara ricevere in quella somma la 
quota dovuta da quel debitore è chiaro che gli rimette la solidalità 
cioè fa una rimessione speciale tacita della solidalità. Questa rimes- 
sione speciale non altera la condizione giuridica degli altri meno che 
per la riduzione del debito. Il creditore rivolge la sua azione contro 
uno dei debitori per la sua parte: il debitore aderisce e paga, ovvero 
una sentenza lo condanna a pagare la sua parte, la rimessione par- 
ziale è avverala: non cosi se vi fosse stata la semplice domanda, non 
aderita dal debitore, non seguita da condanna. La rimessione speciale 
non si presume con la dimanda semplice della quota di un debitore 
non accettata nè aggiudicata, la rimessione generale ilclla solidalità 
non si presume per la ricezione separata della parlo di un conde- 


(1) Il creditore che acconsente alla divisione dei debito a favore di 
uno dei condebitori, conserva la sua azione in solido contro gli altri per 
l’intero credito. Art. 1195. (a). 

(a) Questa t una novità del codice italiano. Il codice francese ritiene come i codici 
italiani preesistenti ritenevano in questa rinunzia una minorante della solidalità. 
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bilore senza riserba. In somma la rinunzia alla solidalilà generale 
(leve risullare da una dichiarazione espressa, la rimessione speciale da 
una dichiarazione di esigere dal debitore per la sua quota (1). 

La stessa regola va applicala per ropporlo agl'interessi e frutti 
percepiti salvo il caso della prescrizione estintiva della solidalilà ac- 
quistato col pagamento separato per dieci anni continui (2). 

299. La solidalilà è un rapporto tra creditore e debitori che 
dura (pianto il debito: estinto in un modo qualunque il debito non 
vi è più solidalilà, i rapporti dei debitori fra loro van regolali col 
criterio della partecipazione che ciascuno di essi aveva nella cosa co- 
sliluenlc r obbligazione, quindi il principio: 


L’ obbligazione contraila in soli>io verso il creditore si divide di di- 
ritto fra i debitori : questi non sono fra loro obbligati , se non ciascuno 
per la sua parte. Art. 1198. 


e da questo principio la conseguenza che il condebitore che paga lo 
intero non può ripetere dagli altri che la parlo di ciascuno. 

300. Ma in tal caso , se tra i debitori si trovano degli insol- 


(1) 11 creditore che riceve separatamente la parte di uno dei debi- 
tori senza riservarsi nella quitanza l' obbligazione in solido o i suoi di- 
ritti in generale, non rinunzia all' obbligazione in solido so non riguardo 
a questo debitore. 

Non si presumo che il creditore abbia liberato il debitore dall’ ob- 
bligazione in solido, quando ho ricevuto da questo una somma eguale 
alla sua parte, se la quitanza non dichiara che la riceve por la sua parte. 

Lo stesso ha luogo per la semplice domanda fatta contro uno dei 
condebitori per lo sua parte, se questi non vi ha aderito, o se non è 
stata pronunziata uno sentenza di condanna. Art. 1190. 

(2) 11 credilonj che riceve separatamente e senza riserva da uno dei 
condebitori la sua porzione dei frutti maturati o degli interessi del debito, 
rinunzia all’ azione in solido pei frutti od interessi scaduti, ma non per 
quelli che hanno da scadere nè pel capitale, eccetto che il pagamento 
separato siasi continuato por dieci anni consecutivi. Art. 1197. 
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venti, il debitore che ha pagato l’intero subirà la perdita della quota 
deir insolvente? Il debitore ha pagato l' intero come mandatario di tutti 
i debitori. La perdita è comune la parte dell’ insolvente verrà divisa 
tra tutti (I). 

Ma se tra i condebitori vi sarà uno o più ai quali fu parzial- 
mente rimessa la solidalitii, dovranno questi concorrere per contri- 
buto alla parte degli insolventi ? 

Pothier il creatore direm cosi della teoria delle obbligazioni 
insegnava che la rimessione speciale della solidalità, valeva libera- 
zione da tutti gli elTetli di essa, ed il creditore assumeva implicita- 
mente a suo carico la insolvibilità di taluno dei creditori : e molti 
seguirono questa dottrina anche dopo la codificazione benché il co- 
dice francese non ritenne la dottrina del Pothier. Il codice italiano 
chiama al contributo il debitore sciolto dalla solidalità (E). 

Evvi il caso in cui un debito solidale fu contratto nell’ interesse 
di un solo dei debitori. La natura del debito solidale non cambia 
in rapporto al creditore. Il debitore unico interessato, è un debitore 
garentito da più fideiussori di fronte ai condebitori solidali. Il de- 
bito è tutto suo , egli deve rispondere dell’ intero verso colui che ha 
pagato per lui (3), però s’ egli fosse divenuto insolvente, il debito 
sarebbe diviso fra tutti gli altri. 


(t) Il condebitore in solido che ha pagalo l’intero debito, non può 
ripetere dagli altri condebitori clic la porzione dì ciascuno di essi. 

Su uno di questi fosse non solvente, la perdita cagionata dulia sua 
non solvenza si ripartisce pur contributo sopra tutti gli altri condebitori 
solventi, e sopra quello che ha follo il pagamento. Art. llttO. 

(2) Nel caso in cui il creditore hu rinunzialo oli’ azione in solido 
verso alcuno dei debitori, se uno o più degli altri condebitori diventano 
non solventi, la porzione di questi è per contributo ripartita tra Inlli i 
debitori, ed anche fra quelli che sono stati precedentemente liberati dal- 
r obbligazione in solido per porte del creditore. Art. 1200. 

(3) Se r aflaro per cui fu contratto il debito in solido, non riguai-da 
che uno degli obbligati in solido, questi è tenuto per tutto il debito verso 
gli altri, i quali relativamente ad esso non sono riputali che come suoi 
fideiussori. Art 1201. 

40 — Voi. 3.' — Calg. CoJ. 
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301. Oggetto. In rapporto all’ oggetto le obbligazioni si di- 
stinguono in semplici o composto, in divisibili o indivisibili. 

Guardando I’ obbietto di una obbligazione possiamo scorgerlo 
in una prestazione di cosa singola e determinata,'© questa prestazione 
è materialmente od idealmente indivisibile id ett quando praesla- 
tio nec in parta quantas nec in parla quotai dividi polest, ovvero 
benché materialmente divisibile, dai contraenti si vuole ritenere in- 
divisibile. L’ obbligazione di prestazione indivisibile dicesi obbligazione 
indivisibile, come divisibile dicesi I' obbligazione di prestazione 
divisibile ( 1 ). Può stabilirsi dalle parti contraenti che una obbliga- 
zione divisibile non possa prestarsi altrimenti che in solido. Si for- 
merà così la obbligazione .solidale tra più obbligati , che sarà rego- 
lata come di sopra si è detto; ma è cosa tutt’ altra che la obbliga- 
zione indivisibile di che ora ci occupiamo (2). La solidalità è snb- 
biettiva, e riguarda la modalità della esecuzione — la indivisibilità è 
obbiettiva e per determinarla bisogna attendere unicamente alla na- 
tura della cosa, o al modo come lo parti 1’ han cosiderata. Mi ob- 
bligo dipingervi la scena del conte Ugolino. Ecco oggetto della mia 
obbligazione una cosa indivisibile per sua natura. .Mi obbligo costru- 
irvi una casa: la costruzione della casa oggetto della mia obbligazione 
è una co^ indivisibile, perché nel concetto giuridico, casa è l’ insieme 
di tutte le parti che la compongono. In generale lo obbligazioni di 
fare hanno uno oggetto indivisibile e sono in conseguenza obbliga- 
zioni indivisibili. Le obbligazioni di dare in generale sono divisibili 


(1) È indivisibile t' obbligazione che ha per oggetto una cosa o un 
fatto non capace di divisione, cd eziandio quella che ha per oggetto una 
cosa o un fatto, il quale è beasi di sua natura divisibile ma cessa di es- 
sere Ude, avuto riguardo al modo in cui lo considerarono le parti con- 
traenti. 

Ogni altra obbligazione 6 divisibile. Art. 1202. 

(2) L’ obbligazione stipulala in solido non acquista il carattere d’ in- 
divisibilità. Art. 1203. 
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perchè 1’ oggetto è sempre un corpo. Sono indivisibili quando hanno 
per obbietto un diritto reale come una ipoteca, una servitù, cose in- 
corporali indivisibili, ovvero quando hanno per oggetto un corpo che 
nel concetto dei contraenti è indivisibile. Cosi, mi obbligo darvi un 
cavallo: è il cavallo in tutta la sua integrità e compostezza che for- 
ma oggetto della mia obbligazione. 

302. La distinzione delle obbligazioni divisibili ed indivisibili non 
ha importanza quando vi è un creditore ed un debitore. K impor- 
tante solo 0 quando vi sono da principio più creditori o più debitori 
congiunti — o quando il creditore o il debitore unico in principio si 
trova all'epoca della esecuzione dell' obbligazione rappresentato da più 
persone. Nelle due ipotesi le conseguenze sono le seguenti. 

303. Ciascun creditore non può esigere che la sua parte, cia- 
scun debitore non può esser ricercalo che della sua quota quando 
la obbligazione è divisibile (i). Questo principio soffre eccezione, e 

La divisibilità fra gli eredi del debitore non è ammessa, 

1.0 Quando sia dovuto un corpo determinato; 

2.° Quando un solo degli eredi sin in forza del titolo incaricato del- 
r adempimento dell’ obbligazione; 

Ù.® Quando risulti o dalla natura dell’ obbligazione, o dalla cosa che 
ne forma 1’ oggetto, o dal fine che si ha avuto di mira nel contratto, es- 
sere stata intenzione dei contraenti che il debito non potesse soddisfarsi 
partitamente. 

Nei primi due casi l'erede che possiede la cosa dovuta o che è solo 
incaricato del debito, e nel terzo caso ciascun erede può essere conve- 
nuto per r intero, salvo il regresso contro i coeredi. Art. 1205. 

301. Quando l' obbligazione è indivisibile ciascun debitore è ob- 


(1) L' obbligazione che è capace di divisione, deve eseguirsi fra il 
creditore ed il debitore come so fosso indivisibile. 

La divisibilità non è applicabile che riguardo ai loro eredi i quali 
non possono domandare il credilo, nà sono tenuti a pagare il debito 
che per le porzioni loro spettanti o por quello por cui sono obbligati co- 
me rappresentanti il creditore o il debitore. Art. 1204. 
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bligalo per l’ intero benché non vi sia stipulazione Ji solidalità. Gli 
eredi sono soggetti all’ istesso vincolo , ma 1’ erede convenuto può 
ottenere un termino per chiamare in causa i coeredi, ammenocchè il 
debito non sia di tal natura che non possa essere soddisfatto che da 
lui solo. In tal caso egli pagherà salvo il regresso contro gli altri (I). 

L’erede del creditore può esigere l'intero, ma deve prestar cau- 
zione per r indennità dovuta agli altri. Padrone del suo non può pre- 
giudicare gli altri; quindi non può rimettere l’ intero credito né con- 
vertirlo in prezzo. Se lo ha fatto per la sua parte il coerede non 
potrà chiedere dal debitore la cosa altrimenti che addebitandosi la 
parto rimessa o esatta in prezzo (2). 

30ij. 1/ obbligazione quanto all’ oggetto si distingue ancora in 
semplice e composta. Semplice è quella che ha per oggetto unica 
prestazione, composta è quella che ha per obbietto due o più pre- 
stazioni, e questa si distingue in congiuntiva alternativa o facultativa. 


li) ('.oloro che hanno contralto congiuntamente un debito indivisibile, 
vi sono obbligati ciascuno per In totalità, oncorchó I’ obbligazione non sia 
stala contratta in solido. 

Lo stesso ha luogo riguaido agli credi di colui che ha contratta u- 
na simile obbligazione. Art. 1200. 

L’erede del debitore, convenuto per In totalità dell’ obbligoziono, può 
domandare un termine per chiamare in causa i suoi coeredi , purché il 
debito non sin di tal natura che non possa essere soddisfatto se non dnl- 
l’ erede convenuto^ il quale in lid caso può esser egli solo condannalo, 
solvo il regresso contro i coeredi. .Art. 1208. 

(2) Ciascun erede del creditore può esigere 1’ intera esecuzione del- 
r obbligazione indivisibile, coll’ obbligo di dar cauzione idonea per l’in- 
donniU) degli altri coeredi, ma non può egli solo rimettere il debito in- 
tero nè ricevere il valore invece della cosa. 

Se uno solo fra gli eredi ha rimesso il debito o ricevuto il valore 
della cosa, il coerede non può domandare la cosa indivisibile, so non ad- 
debitandosi la porzione del coerede che ha fatto la rimessione o ricevuto 
il valore. Art. 12l>7. 
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306. La composta congiuntiva si ha quando le prestazioni di- 
pendono da un medesimo titolo ma una ó indipendente dall’ altra, 
cosicché son Unite obbligazioni distinte quante sono lo prestazioni: tot 
mnl flipulaliones r/mt species. Mi obbligo consegnarvi il mio bufalo 
e il mio cavallo. L’ obbligazione si esegue consegnando c 1’ uno e 
r altro animalo. Possono però esservi duo prcsUazioni compreso nel 
medesimo titolo ma da prestarsene una sola dello duo, ed allora la 
obbligazione dicesi alternativa che va regolata dalle seguenti disposi- 
sizioni. 

307. Nelle obbligazioni alternative le prestazioni son due non 
congiunte come la composta congiuntiva, ma disgiunto, cosicché la 
obbligazione si eseguo consegnando o l' una o 1’ altra prestazione. Vi 
darò il mio bufalo o il mio cavallo. Il creditore non può esigere che 
una delle due cose: il debitore è obbligato a dare una delle dae, 
ma non potrebbe dare meUà dell' una e metà dell’ altra quando la 
prestazione fosse di oggetto divisibile, né il creditore potrebbe pre- 
tenderla ( 1 ). 

308. La scelta può convenirsi a favore del creditore o del de- 
bitore, ma se non fu espressamente data al creditore appartiene al 
debitore (2). 

Naturalmente , 

L’ obbligazione alterniilivn diviene semplice, se uno dello due cose 
promesso perisce, o non può più essere consegnato, quantunque ciò ac- 
cada per colpa del debitore. 

Il prezzo della coso non può essere offerto in luogo della medesimo. 

Se ambedue lo coso sono perito o il debitore è in colpa riguardo ad 


(1) Chi ha contratUi un’ obbligazione nlteriintiva, si libera prestando 
una delle coso disgiuntamente comprese nell’ obbligazione ; ma non può 
costringere il creditore a ricevere parie dell’ una e parto doli’ altra co.sa. 
Art. 1177. 

(2) La scolta upimrticno al debitore, se non ò stala e.spressamente 
concesso al creditore. Art. 1178. 
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uno di esse, deve pagare il prezzo di quella che peri l’ ultima. Ari. 1180. 

Quando nei casi espressi nel precedente articolo, la scolta fu accor- 
data nella convenzione al creditore, 

So una soltanto delle cose perita ma senza colpa del debitore , il 
creditore deve ricevere quella che resto; ove il dehitore sia in colpa, il 
creditore può chiedere la cosa rimasto o il prezzo della cosa perita; 

So ambedue le coso sono perite o il debitore è in colpa relativamente 
ad ambedue o anche ad una sola, il creditore può domandare il prezzo 
dell' uno o dell’ altra a sua scelta. Art. 1181. 

S<J le due cose sono perite senza colpo del debitore o prima che o- 
gli fosse in mora, l’ obbligazione è estinta in conformitò dell’ art. 1298. 
Art. 1182. 

Lo regole stobilitc in questa sezione si applicano ai casi, nei quali 
più di duo coso sono comprese nell’ obbligazione alternativa. Art. 1183. 

• -309. L’ obbligazione facullativa partecipa delle semplici e delle 
alternative: delle semplici perché 1' obbietto è unico, delle alternative 
perebè I' unico obbietto può surrogarsi con un altro. Quel eh' è es- 
senziale in queste obbligazioni è di attendere alla natura della pre- 
stazione che si da in vece di ([uella stipulata, imperocché essa non 
è una prestazione aggiunta alla principale cosicché possa riguardarsi 
come costituente obbligazione anch'essa, ma è aggiunta solamente 
come modo di soddisfare alla obbligazione principale. Non est in 
oliliijatione sed adiuncla tanlum solutionis causa. Gli effetti di 
questa indole della prestazione aggiunta sono interessantissimi , im- 
pcroccbè por dehnire se una obbligazione facoltativa è immobiliare 
divisibile o indirisibile non bisogna attendere alla natura della pre- 
stazione aggiunta, ma solo a quella della principale. Se la prestazione 
principale è cosa su cui non può cadere convenzione, come per esem- 
pio é una cosa fuori commercio, 1’ obbligazione è nulla, tuttocchè la 
prestazione aggiunta potrebbe essere oggetto di contratto. Se la pre-- 
stazione principale è impossibile perchè la cosa è perita, 1' obbliga- 
zione facoltativa è estinta tuttoché raggiunta potrebbe prestarsi. 

310. Efifetto. In rapporto all’ effetto le obbligazioni si distin- 
guono in positive e negative, reali o personali — I.’ obbligazione po- 
sitiva è quella che impone la necessità di fare o di dare — La ne- 
gativa è quella che impone la necessità di non fare — La obbliga- 
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zione reale è quella che si attacca alla cosa e la segue da per tutto 
senza riguardo alla persona alla quale risalo unicamente come pos- 
sessore della cosa. Tale è quella del possessore del fondo ipotecato. 
Kgli è obbligato a pagare o rilasciare il fondo non perché è debitore 
del creditore ipotecario, ma unicamente perchè è possessore di quel 
fondo — La obbligazione personale è quella che si arresta alla per- 
sona senza riguardo ai beni a quali in ultima analisi discende per 
trovare in essi la sua attuazione, perchè i beni sono la garentia delle 
obbligazioni personali. 1/ obbligazione personale può ancora distin- 
guersi in transitiva quando passa dal debitore .agli eredi, intransitiva 
quando si arresta alla sola persona del debitore. 

311. Finalmente in rapporto al tempo le obblig.azioni si distin- 
guono in obbligazioni a tempo determinato o senza tempo determi- 
nato. Esse son regolate dalle disposizioni seguenti: 

Il termine o tempo determinato è estraneo alla esistenza del- 
la convenzione, bisso è diverso dalla condizione, e può essere e- 
spresso o tacilo, di diritto o di grazia. Se la esecuzione di una ob- 
bligazione è fìssala ad un giorno che certamente verni 1’ obbligazione 
è a tempo determinalo. Vi pagherò a primo gennaio 187i lire mille. 
Il primo gennaio verrà certamente e la obbligazione sarà in quel 
giorno eseguita. L’ obbligazione sta fin dal momento del contralto , 
ma la sua esecuzione è sospesa sino al primo gennaio. Il creditore 
non può esigere nulla durante il termine, imperocché durante il ter- 
mine il debitore nulla deve: qui in termino (febei niliil debet. Ma se 
il debitore anco nell’ ignoranza del termine avesse pagato in lutto o 
in parte, la soddisfazione non gli darebbe diritto a ripetere ciò che 
ha pagato ( 1 ). 


(1) Il temine apposto alle obbligazioni differisce dulia condizione in 
questo che non sospende 1’ obbligozione, ma no ritarda soltanto l’esecu- 
zione. Art 1172. 

Ciò che si deve a tempo determinalo , non si può esigere prima della 
scadenza del termine; ma non si può ripetere ciò che si ò pagato antici- 
patamente, ancorché il debitore ignorasse il termine. .\rt. 1174. 
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Il lermiae è sempre a benefìzio del debitore e quindi è in sua 
facoltà di rd)breviarlo o di rinmiziarvi. Ma può ancor stare che sia 
stipulato a benefizio del creditore. Mi pagherete 1000 a primo gen- 
naio 1874 con gl’ interessi sino a quel giorno. Ecco un termine sti- 
polato a favore del creditore che ha cosi assicurato per quel tempo 
r impiego del suo capitale. In tal c.aso, ed in quello in cui dalle cir- 
costanze di fatto il termine risultasse stabilito a favore del creditore, 
il debitore non potrebbe abbreviarlo (1). 

Il debitore non devo trar profitto dal termine per ingannare o 
frodare il suo creditore: in tal caso decaderebbe dal benefizio. Que- 
sto benefizio è accordato in visla della condizione del debitore, delle 
cautele date o promesse. Semprecchè la garentia risultante dalla sua 
condizione venisse meno per disquilibrio economico o perchè il debitore 
diminuisse le cautele date, o non dasse le promesse vi sarebbe deca- 
denza dal benefizio, e la obbligazione diverrebbe eseguibile prontamente 
come se fosse una obbligazione scaduta (2). 

Quando non si è apposto termine alla obbligazione questa ù 
a tempo indeterminato, cioè pura e semplice, e quindi eseguibile pron- 
tamente, |)urcliè si possa, avuto riguardo alla natura della obbligazione 
al tempo ed al luogo della esecuzione. 

Il termine a volontà del debitore dev’ essere considerato come 
un abilitazione ad un comodo pagamento cosicché il debitore non deve 
abusarne. L’ abuso darebbe al creditore il diritto di ricorrere all’au- 
torità giudiziaria per far stabilire un termine (3). 


(1) Il termine si presume sempre stipulalo in favore del debitore , 
se non risuilu dulia stipulazione o dulie circostanze , che si è stipulato 
cguolmente in favore del creditore. Art. 1175. 

(2) Il debitore non può più reclamure il benefizio del termine, se ò 
divenuto non solvente, o se per fatto proprio ha diminuito le cautele date 
III creditore, ovvero non gli ho dato le cautelo promesso. Art. Ì17f>. 

(d) Quando non sia apposto termine, l' obbligazione deve subito ese- 
guirsi seniprecliò la (|uatità dell’ obbligazione, o il modo con cui deve es- 
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Si avverta però bene a non confondere il termine con la con- 
dizione. Il carattere distintivo del termine è nella determinazione di 
un giorno certo e nell’avvenire e nell’epoca. Quando il giorno fis- 
sato è incerto nell’ avvenire o nell’ epoca o nell’ uno e nell’ altro in- 
sieme vi è condizione non termine. Vi darò mille lire quando pren- 
derete moglie. È un incerto e nell’ avvenire e nell’ epoca. Vi darò 
mille lire quando avrete venti anni: è un incerto nell’ avvenire ma 
non di epoca. Vi darò mille lire alla mia morte: è un incerto di tem- 
po ma non di avvenire. Tatto ciò è condizione anziché termine. 

Dicesi poi espresso il termine stipulato : tacito quello che 
risulta dalla natura delle cose. Di diritto quando tacitamente o e- 
spressamente è compreso nel contratto: di grazia quando è con- 
cesso dal magistrato. 

312. Clausola penale. La convenzione è legge fra le parti 
contraenti, la violazione richiama la pena, e questa pena è il ri- 
sarcimento dei danni interessi , espressione linaio di tutte le obbli- 
gazioni violate. Ma a questa sanzion penale della leggo può aggiun- 
gersene una tutta convenzionale. L’ obbligazione cosi garentita da u- 
na pena convenuta o determinata dalle parti contraenti ò 1’ obbliga- 
zione con clausola penale. 


La clausola penale è quella, con cui una persona, per assicurare 
r adempimento di un' obbligazione , si obbliga a qualche cosa nel caso 
che non l'adempia o ne ritardi l'esecuzione. Art. 1209. 


Da questa definizione risultano T indole lo scopo e gli effetti 
della clausola penale. 


sere eseguita, o il luogo convenuto per la sua esecuzione non porti seco 
la necessità di un termine da stabilirsi dall' autorità giudiziaria. 

Spetta egualmente all'autorità giudiziaria di stabilire per 1' adempi- 
mento dell' obbligazione un termine conveniente,' se questo sia stato ri- 
messo alla volontà del debitore. Art. 1173. 

41 — V. 3.' — Gite. Cod. 
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La clausola penale è uua obbligazione accessoria tutta a vantag- 
gio del creditore, dunque 

La nullità dell’ obbligazione principale produce la nullità della clau- 
sole penale. 

La nullità della clausola penale non produce quella dell’ obbligazione 
principale. Art. 1210. 

Stipulata a vantaggio del creditore, può da costui abbandonarsi, 
quindi. 

Il creditore può domandare al debitore che è in mora, l’esecuzione 
dell’ obbligazione principale, invece della pena stipulala. Art. 1211. 

Però questa penale può appuntarsi e all' inadempimento ed alla 
semplice mora. Appuntata all’ inadempimento rappresenta i danni in- 
teressi che no derivano dalla obbligazione violata, appuntata al sem- 
plice ritardo di adempimento cioè alla mora rappresenta i danni in- 
teressi che derivano dal ritardo indipendentemente dalla violazione 
della obbligazione , quindi 

La clausola penale è la compensazione dei danni che soffre il cre- 
ditore per r inadempimento della obbligazione principale. 

Il creditore non può domandare nel tempo medesimo la cosa prin- 
cipale e la pena, quando non l’abbia stipulata pel semplice ritardo. Ar- 
ticolo 1212. 

313. La mora si misura dal termine, scaduto il termine s’in- 
corre nella mora senza bisogno d’ interpellanza, questa sta nel fatto 
del termine stabilito nel contratto per la esecuzione. Se non vi è 
termino non vi è criterio per rilevare la mora ed allora è necessario 
un atto che richiami l' obbligato all’adempimento: questo atto dicesi 
messa in mora, e dallo effetto di questo cioè dalla costituzione 
in mora, sorge il diritto ad esigere la pena 

Se r obbligazione principale contiene un termine nel quale deve e- 
seguirsi, la pena s’incprre quando il termine viene a scadere; se l’ ob- 
bligazione non contiene un termino, la pena non s’incorre dal debitore 
se non quando è costituito in mora. Art. 1213. 
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314. La pena è tutta convenzionale. Il magistrato non può vio- 
lare la convenzione. Ma la pena inaclequala alla colpa è una immo- 
ralità nell’ eccesso. Il magistrato custode c vindice della moralità e 
della legge, potrebbe ridurre la pena eccessiva, ma a lui manca il cri- 
terio come valutare I' eccesso di una clausola penale stabilita dalle 
parti sulla entità dei loro interessi. È chiaro però che il magistrato 
può diminuire la pena in ragione della quantità della obbligazione 
adempita. In tal caso egli non fa che proporzionare la pena stabi- 
lita dalle parti alla parte di obbligazione inadempita (1). 

315. Come pena la clausola penale non può colpire che I' ob- 
bligato inadempiente o in mora. Or data una obbligazione indivisi- 
bile munita di clausola penale, il creditore è di fronte a tre eredi 
del debitore. Egli per effetto della indivisibilità del suo diritto ha 
tre debitori. Uno contravviene alla sua obbligazione : il caso della 
penale è avveralo, il creditore ha diritto di esigerla. Da chi l’esi- 
gerà? da lutti tre per effetto della obbligazione indivisibile, o da co- 
lui soltanto che ha violata I’ obbligazione? o da ciascuno per la sua 
parto ed ipotecariamente per l’ intero? 

Un esempio per chiarimento: Tizio acquista da Caio una servitù 
di passaggio e se la fa garenlire con la clausola penale di £. 3000 in 
caso d’ impedimento allo esercizio della servitù, con ipoteca sul fondo 
B diverso da quello su cui acquistò la servitù. Morto Caio, i suoi 
tre figli Primo Secondo e Terzo han comune il fondo serviente. Terzo 
ha nella sua quota il fondo B. Primo impedisce 1’ esercizio della 
servitù. Il diritto di Tizio ad esigere £. 3000 è verificalo. Il diritto 
di servitù è indivisibile ed i tre eredi debbono rispettare il diritto di 
Tizio, Primo lo viola: è in colpa, e Tizio può esigere da lui le £. 3000. 
Queste lire 3000 rappresentano una obbligazione di oggetto divisibile 
quindi Tizio può esigere da ciascuno dei tre eredi del suo debitore lire 
1 000 per ciascuno: ma egli ha diritto ipotecario e preferisce 1’ azione 


(1) La pena può essere diminuita dal giudice, allorché l’ obbligazio- 
ne principale è stata eseguita in pcurte. Art. 1214. 
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ipotecaria, rivolge quindi la sua azione contro Terzo possessore del fon- 
do B. Terzo è obbligato a pagare le £. 3000 ma ha regresso con- 
tro Primo autore della molestia che ha dato luogo alla pena. Cosi 
chiarita è facile la disposizione della legge cosi espressa; 

Quando I’ obbligazione principale contralta con clausola penale ha 
per oggetto una cosa indivisibile, la pena s’incorre per la contravven- 
zione di un solo degli eredi del debitore, e può domandarsi o per intero 
contro il contravventore, ovvero contro ciascun coerede per la sua parte, 
e coll’ azione ipotecaria pel tutto , salvo il regresso contro colui pel fatto 
del quale si è incorsa la pena. Art. 1215. 

E pel medesimo principio non ostacolato nel suo pieno sviluppo 
dalla indivisibilità dell’ obbligazione ne nasce, che 

Quando 1’ obbligazione principale contratta con clausola penalo è di- 
visibile, non s’ incorre la pena che da quello degli eredi del debitore che 
contravviene a tale obbligazione, e per la parto solamente dell’ obbliga- 
zione principale per cui era tenuto, senza che si possa agire contro co- 
loro cho l’hanno eseguita. 

Ciò non ha luogo nllorchò, essendo stata apposta la clausola pe- 
nale al fine che non si potesse fare il pagamento in parte, un coerede 
ha impedito cho l’ obbligazione venisse por intero adempita. In questo 
caso può esigersi da esso la pena intera , o dagli altri eredi la sola por- 
zione , salvo a questi il regresso. Art. 1216. 

316. Alle volle si vuole cercare una maggioro cautela per 1’ adem- 
pimento di una obbligazione contratta, esigendo dal debitore una som- 
ma che debba rappresentare una cautela pel risarcimento dei danni 
interessi in caso d' inadempimento della convenziono. Questa cautela 
si dice Caparra. Essa sta in luogo dell’ adempimento del contratto. 
Chi recede la perde. Se recede chi 1’ ha presa , è obbligato a ren- 
derla al doppio (1). 


(1) Quando non risulta una diversa volontà dei contraenti, ciò che 
si dà anticipatamente nella conclusione del contralto , si considera come 
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degli effetti delle obbllgazlon.1 

317. L’ obbligazione contralta è 1’ elTello della propria volontà: 
nulla di più giusto che ciascuno sia conseguente al proprio fatto ed 
adempisca esattamente alla obbligazione volonlariamcole assunta. 1/ i- 
nadempimento priva colui a di cui favore la obbligazione fu stipolata 
dei vantaggi eh’ egli si proponeva di conseguire, questa privazione è 
un danno, e chiunque produce un danno è tenuto al risascimento, 
dunque: 

Chi ha contratto un’ obbligazione, è tenuto nd adempierla esattamente 
e in mancanza al risarcimento dei danni. Art. 1218. 

318. L’esatto adempimento della obbligazione esige la scrupo- 
losa e diligente conservazione della cosa sino alla consegna, e la ef- 
fettiva consegna della cosa in potere del creditore. Questa consegna, o 
tradizione della cosa nel sistema della nostra legislazione non riguarda 
la perfezione del contralto ma la esecuzione della convenzione. Il 
contratto è perfetto, indipendentemente dalla tradizione, per opera del 
consenso. Se il contralto è traslativo di proprielà questo trasferimento 
si fa per opera della legge, pel solo fatto del consenso. Il creditore 
è proprietario della cosa tutto che questa resti nello mani del debi- 
tore. Come proprieUirio ha per se il rischio cd il pericolo della cosa 
sino al momento in cui la consegna è dovuta. Se per la consegna 
vi è stabilito un termine , la scadenza di questo costituisce il debi- 
tore in mora. Se non vi è termine è necessario un alto di coslitu- 


una cautela per il risarcimento dei danni in caso d’ inadempimento della 
convenzione, e si dice caparra. 

La parte cho non in colpa, se non preferisco di ottenere l'adem- 
pimento della convenzione, può tenersi la caparra ricevuta o domandare 
il doppio di quella che ha data. Art. 1217. 
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zione in mora. La mora mette il rischio e pericolo della cosa a ca- 
rico del debitore. 

L’obbligaziono di doro includo quella di consegnare la cosa e di con- 
servarla sino alla consegna. 

So il debitore 6 in mora a farne In consegna, la cosa rimane a ri- 
schio c pericolo di lui , quantunque prima della mora si trovasse a ri- 
schio e pericolo del creditore. Art. 1219. 

Se r obbligazione consiste nel dare o nel fare, il debitore è costi- 
tuito in mora per la sola scadenza del termino stabilito nella convenzione. 

Se il termine scodo dopo la morto del debitore, l'erede non è co- 
stituito in mora se non mediante una intimazione od altro otto equiva- 
lente, e dopo il decorso di otto giorni dalla intimazione. 

So nella convenzione non è stabilito alcun termino, il debitore non 
è costituito in mora che mediante un’ intimazione od altro atto equiva- 
lente. Art. 1223. 

319. L’ obbligazione consiste in dare o fare o non fare. Se la 
obbligazione è di dure , il creditore può costringere il debitore alla 
consegna della cosa, c se la consegna è impossibile la obbligazione 
si risolve di diritto in quella di risarcimento. Se la obbligazione è 
di fare, per la ma.ssima ad factum nemo cogitur il creditore non 
può costringere il debitore ad un fatto personale, può però essere au- 
torizzato a farla adempire egli stesso a spese del debitore (1). Se 
r obbligazione è di non fare, il fatto in contravvenzione è fatto d’i- 
nadempimento, quindi danti’ interessi, e diritto a distruggere ciò che 
si è fatto contro la convenzione. Però questa distruzione non può es- 
ser lasciata al fatto del creditore senza autorizzare la violenza e se- 
condare possibili disordini e facili reati di sangue: quindi 

Il creditore può domandare che sia distrutto ciò che si è fatto in 


(1) Non essendo adempita l’ obbligazione di fare, il creditore 
essere autorizzato a farla adempire egli stesso a spese del debitore, 
ticolo 1220. 


può 

Ar- 
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contravvenzione all' obbligazione di non fare, e può essere autorizzato a 
distruggerlo a speso del debitore , salvo il risarcimento de’ danni. Arti- 
colo 1222. 

320. Ma qual sarà mai il criterio per valutare i danni e la ri- 
spoDsabilità di essi nelle varie contrattazioni? 

Nelle relazioni sociali il contratto è destinato come mezzo per 
cui ciascuno provvede ad un suo bisogno relativo o alla sua perso- 
nale conservazione, o alla vita od attività dei suoi mezzi economici 
ed industriali. Una obbligazione violala produce un danno in (|uanlo 
che rende insoddisfallo un bisogno o fa mancare al creditore quei 
vantaggi che dalla soddisfazione di quel bisogno ne sarebbero deriva- 
ti. Si scorge da ciò quanto è difficile ed ardua impresa i|uella di co- 
gliere a segno e la risponsabilità dui danni e la misura di essi. Un 
debitore è inadempiente, ma dal dolo con cui ha voluto sprezzare i 
suoi impegni fino alla necessità in cui suo mal grado è caduto, vi 
è un abbisso in cui bisogna pescare sino a qual segno egli sia ri- 
sponsabile nella gran varietà dei casi, del fatto certo e reale l’ ina- 
dempimento della obbligazione. 

Un debitore è inadempiente , ma dalla posizione di colui che 
attende il giorno della scadenza per comprar pane ai suoi figli affa- 
mati, fino alla posizione di colui che butta il denaro riscosso nei suoi 
forzieri senza pensare financo a farne uso vi è un abisso, ed intanto 
e r uno e I’ altro creditore ha eguale diritto ai danni interessi per 
inadempimento della obbligazione. 

Chi può seguire questo calcolo di risponsabilità , chi può avere 
un sicuro criterio per la valutazione dei danni? Non I’ uomo, non 
la legge. Tutto quello che può farsi si ò di stabilire delle regole ge- 
nerali, perchè la giustizia sia raggiunta nel massimo grado possibile. 

321 . Il debitore deve essere diligente nell’ adempimento delle 
sue obbligazioni. Ma fino a qual segno diligente? La legge ha voluto 
dare un criterio ed ha detto 


Lq diligenza che si deve impiegare nell’adempimento dell' obbliga- 
zione, abbia questa per oggetto l’utilità di una delle parti o d’ombedue, 
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è sempre quella di un buon padre di famiglia, salvo il caso di deposito 
accennalo nell’ articolo 1843. 

Questa regola per allro si deve applicare con maggiore o minor ri- 
gore, secondo lo norme contenute per certi cosi in questo codice. Ar- 
ticolo 1224. 


Il criterio di diligenza é il buon padre di famiglia. Quale 
idea corrisponde a questa frase ritenuta da tutti i codici, non deG- 
nita d’ alcuno? Vedremo come i precedenti storici chiariscono un con- 
cetto che alle orecchie volgari suona un enigma. 

1 Ilomani distinguevano nella colpa tre gradi culpa lata, le- 
vis, levissima. 

Per avere il concetto esatto della colpa bisogna procedere per 
esclusione. Un fatto voluto e preveduto nella sua natura e nelle sue 
conseguenze è il prodotto di un fatto psicologico che pensa riflette 
delibera e vuole che quel fatto sia cosi e non altrimenti. Questo fatto 
psicologico è il dolo. Un fatto voluto ma non preveduto nelle sue 
conseguenze è il prodotto di un fatto psicologico che pensa e vuole 
ma non riflette; questo fatto psicologico è la colpa. Un fatto non 
voluto nè prevedibile nelle sue conseguenze è un fatto che non de- 
riva da un fatto psicologico, ma avviene senza di esso per legge co- 
smica occulta 0 ignota ed estranea all’ agente. Questo fatto è il caso. 

L’ effetto di un fatto qualunque sia è il danno. Quindi nel dolo 
è voluto e preveduto il fallo proprio ed il danno altrui. Nella colpa 
è voluto il fatto proprio, ma non preveduto nè voluto il danno altrui. 
Nel caso non è voluto il fatto proprio nè preveduto nè voluto il danno 
altrui. Ora dal fallo dannoso volontario e con 1’ animo premeditato 
di nuocere, escludete l’animo di nuocere, ed avrete la colpa: dalla colpa 
escludete la volontarietà del fatto, ed avrete il caso. Fermiamoci alla 
colpa. In essa abbiamo un fatto dannoso non preveduto nè nella sua 
natura nè nelle sue conseguenze, ma prevedibile e nell’uno e nel- 
r allro rapporto. Ogni uomo è obbligato di regolare le sue azioni in 
modo da non olTendere gli altri , ma non è obbligato a spendere 
le proprie cure per fare 1’ altrui vantaggio. Tutto quello che la leggo 
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sociale domanda all’ uomo per I’ uomo è 1’ inazione nel male. Chi fa 
il suo diritto non fa danno altrui. Nemo damnum facit, nisi qui 
id fedi, quod fecere ius non habet. Non mdelur viin facere qui 
iure suo ulitur. Da ciò un primo concetto : 1’ azione risponsabile 
dev’ essere sempre un’ azione delittuosa. Ci sia concessa per brevità 
di espressione trasportare questa voce dalla teoria penale alla civile, 
e sentire per delitto l’ inadempimento della propria obbligazione. Così 
il debitore si trova con una obbligazione scaduta ed ha pronto il de- 
naro, ma invece di pagare il suo creditore lo spende in una partita 
di caccia, egli viola il suo dovere commette un delitto civile. 

Passiamo ad un’ altra idea. L’ uomo trova nella ragion morale 
il dovere di essere utile altrui : per contratto tramuta questo dovere 
in obbligazione, e si obbliga di fare il bene altrui come il proprio. 
In questo rapporto convenzionale egli traduce l' inazione del male in 
azion di bene egli è obbligato a guardare l’ interesse altrui come il 
proprio interesse. I Romani chiamavano questo stato di cura delle cose 
altrui come le proprie, diligentia, e l’omissione negligentia, e ri- 
ferita questa cura alla conservazione della cosa altrui dicevasi custo- 
dia, e si diceva in colpa il custode rubato per negligenza, cioè 
per omissione di diligenza. Dunque nel concetto legislativo romano 
colpa è omissione di diligenza. 

Diligenza importa prevedere tutto e minutamente con scrupolo 
ed esattezza, cosa che non è di tutti gli uomini, e le leggi positive 
non hanno mai preteso dall’ uomo se non quello che si ha ragion 
di pretendere dalla comune degli uomini. So si ometteva quella dili- 
genza che r obbligato suol mettere alle proprie cose la colpa dicevasi 
lata; se si ometteva quella diligenza che suol mettere ogni uomo 
detto a ragion di tipo buon padre di famiglia, la colpa dicevasi 
lieve. Quando si ometteva quella diligenza eh’ era possibile imma- 
ginare in un uomo accortissimo, la colpa dicevasi lievissima. Da 
ciò si scorge che nel sistema romano il criterio della colpa lata era 
il fatto concreto la vita ordinaria dell’ obbligato, il criterio della 
colpa lieve e lievissima era l’astratto, cioè il tipo comune, palar fa- 
milias ed il tipo eccezionale il diligenlmimus palei' familias: il per- 
fetto comune ed il perfetto possibile. Con questo criterio si chiamava 

43 — V. 8.’ — Calo. Cod. 
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r obbligalo rispoQsabile della colpa gravo quaodo 1’ obbligazione con- 
sisteva nell’interesse unico del creditore, della colpa lieve quando 
l’interesse era comune, della lievissima quando 1’ interesse ora uni- 
co di lui. 

Il codice italiano non ha ritenuto il criterio concreto ma 1’ a- 
strallo , e senza pretendere il perfetto possibile , si è attenuto al per- 
fetto reale comune ordinario indicato nel buon padre di fami- 
glia, sia che l’utilità si trovi da una o da ambedue le parti. Il 
tipo concreto è ritenuto per eccezione nel deposito, per la conserva- 
zione del quale si esige la medesima cura che il depositario usa nel 
custodire lo proprie cose. Però questo criterio è applicalo con mag- 
giore 0 minor rigore secondo la natura del contratto e secondo le 
circostanze di tempo e di luogo che sono sempre da valutarsi nei fatti 
della vita sociale. 

322. La risponsabilità per l’ adempimento di un contratto si mi- 
sura ancora dalla posizione del debitore e dalle circostanze che oc- 
casionarono r inadempimento od il ritardo. So il ritardo o l’ inadem- 
pimento è dovuto ad un fatto estraneo al debitore , o da un fatto 
suo si, ma non imputabile, sfugge la risponsabilità dei danni interessi. 
Come pretendere indennità da colui che debitore di lire 1000 paga- 
bili in Napoli a quattro agosto dimostra di aver formalo a primo 
del dello mese un vaglia e di averlo spedito per la posta, se que- 
sto vaglia per fatto dell’ amministrazione va disperso o ritardato , o 
se fu distrutto dai briganti, o da un incendio e non ha potuto giun- 
gere al creditore , sarebbe pretendere dall’ uomo più di quello che 
comporla la sua natura e le circostanze in cui si svolge la vita umana. 

Cessa quindi ogni risponsabilità di danni interessi sia per ina- 
dempimento sia por ritardo di obbligazione quando si dimostra essere 
ciò avvenuto: 1.” per causa estranea non imputabile al debitore 2.“ 
per forza maggiore 3.° per caso fortuito. Fuori di questi casi il ri- 
tardo produce risponsabilità quantunque il debitore sia in buona fe- 
de. Cosi se il debitore in tempo di brigantaggio e per vie infette 
mandasse le suo mille lire al creditore per mezzo di un pedone, e 
questo ruba o ò rubato, il debitore non sarebbe esoneralo da rispon- 
sabilità , poiché poteva e doveva prevedere quella possibilità di furto 


Digitized by Coogle 


331 

come lo avrebbe preveduto uu buon padre di famiglia. Egli è rispon- 
sabile per colpa (1). 

323. Si è detto che i contratti tendono all’ attuazione di un bi- 
sogno, e die r inadempimento produce un danno di cui è dovuta 
riparazione. Il bisogno allnalo produceva a sua volta dei vantaggi o 
poteva produrli, o la privazione di questi vantaggi è anche un nuovo 
danno. Il primo danno si direbbe propriamente danno, il secondo 
interessi. Il codice racchiude le due idee nella parola danni e 
semprecchè parla di risarcimento usa la frase risarcimento di 
danni. E per maggior [irecisione spiega la sua frase e dico danno 
la perdita, danno la privazione del guadagno cioè W damnum cincr- 
gem et lucnim cessans dei romani. Per regola generale .adunque 

1 danni sono in genere dovuti al creditore per la perdita sofferta o pel 
guadagno di cui fu privalo, salve te modillcozioni ed eccezioni in appres- 
so stabilito. Art. 1227. 

Ma questo danno dev’essere una re.ilità, un fatto, o una pos- 
sibilità 0 tutto al più un fatto presunto? In altri termini i danni son 
dovuti al creditore per la sola inadempienza o ritardo, ovvero in se- 
guito della realità del danno patito? 

La quistione agitata sotto 1’ impero dei vecchi codici è risoluta 
dall’ articolo 1227 con le parole perdita sofferta, guadagno di cui 
fu privato. Ma in qual misura? 


(1) Il debitore sarà condannato al risarcimento dei danni , tanto per 
l’inadempimento dell’ obbligazione quanto pel ritardo dell’esecuzione, 
ove non provi che l’ inadempimento o il ritardo sia derivato da una cau- 
sa estranea a lui non imputabile, ancorché non sia por sua parte inter- 
venuta mala fedo. Art. 1225. 

11 debitore non è tenuto a verun risarcimento di danni , quando in 
conseguenza di una forza maggiore o di un caso fortuito fu impedito di 
darò o di fare ciò a cui si era obbligato , ed ha fatto ciò che gli era vie- 
tato. Art. 1226. 


m 

Bisogna distinguere l'inadempimento doloso dal colposo. Nel 
doloso 

Il debitore non è tenuto so non ai danni che sono stati preveduti , 
o che si sono potuti prevedere al tempo del contratto , quando l’ inadem- 
pimento dell’ obbligazione non derivi da suo dolo. Art. 1228. 

Nel doloso 

Quantunque l’ inadempimento dell’ obbligazione derivi da dolo del de- 
bitore, i danni relativi olla perdita sofferta dal creditore ed al guadagno 
di cui fu il medesimo privalo, non debbono estendersi se non a ciò che 
è una conseguenza immediata o diretta dell’ inadempimento dell’ obbliga- 
zione. Art. 1229. 

Ad Ogni modo 

Quando la convenzione stabilisce, che colui il quale mancherà di e- 
seguirla, debba pagare una determinata somma a titolo di danni, non 
si puO attribuire all’altra parto una somma maggiore o minoro. 

Lo stesso ha luogo , so l’ accertamento dei danni è fatto sotto forma 
di clausola penalo , o mediante caparra data al tempo del conchiuso con- 
tratto. Art. 1230. 

In mancanza dì patto speciale sorge la necessità della liquidazione 
ove potrebbe campeggiare 1' arbìtrio e la esagerazione su larga scala 
se la legge non avesse affidato al magistrato un potere moderatore, e 
fornito essa stessa dei principii regolatori e di esatto criterio. 

Si tratta di somma di denaro? la leggo dispone: 

In mancanza di patto speciale, nelle obbligazioni che hanno per og- 
getto una somma di danaro, i danni derivanti dal ritardo nell’ eseguirle 
consistono sempre noi pagamento degli interessi legali, salve le regole 
particolari al commercio, alla fideiussione ed alla società. 

Questi danni sono dovuti dal giorno della mora , senza che il credi- 
tore sia tenuto a giustificare alcuna perdita. Art 1231. 

L’interesse legale è del cinque per cento negli altari civili, del 
sei per cento negli aftari commerciali. Però è previsto dal codice di 
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commercio che il portatore di una lettera di cambio non pagata alla 
scadenza, ha il diritto agl' interessi legali dal giorno della scadenza , 
ed ai danni cagionati dal rifiuto di pagamento, come il cambio pa- 
gato al banchiere per arerò la somma alla scadenza. In fatto di fi- 
deiussione il fideiussore che paga pel debitor priucipale ha diritto di 
esigere a sua volta l' interesse della somma pagata ed i danni inte- 
ressi (1915). In materia di società il socio che doveva conferire alla 
società una somma e non ha adempito è di diritto debitore degl’ in- 
teressi e dei danni interessi (art. 1710): perciò 1’ articolo 1231 pre- 
scinde dai casi fideiussione società e commercio. 

324. Gl’ interessi scaduti sono già un capitale del creditore, ed 
impiegato produce altri interessi. Se il debitore è inadempiente nulla 
osta che il creditore possa capitalizzare gl'interessi scaduti ed esigere 
su di essi un novello interesse. L' interesse sull’ interesso è il famo- 
so anatocismo tanto vietato dalle leggi di Giustiniano sino a col- 
pire d’ infamia 1’ esercente. Ma nulla vi è in ciò d’ ingiusto o d’im- 
morale: tutto sta che non venga a sorpassarsi la tassa legale o la 
convenzionale col mezzo di frequenti liquid.azioni. Stabilito un inte- 
resse annuo di venti lire sopra cento, se alla fine del semestre si vor- 
ranno capitalizzare le lire dieci scadute anche al medesimo tasso è 
chiaro che il tasso di venti per cento verrebbe ad essere elevato ol- 
tre la convenzione. La leggo permette capitalizzare gl' interessi sca- 
duti ma per una annata intera. Questa capitalizzazione è legale o con- 
venzionale. È legale quando scaduta 1' annata se ne fa giudiziale 
domanda degl' interessi sopra gl’interessi. Il tasso sarà sempre il le- 
gale nelle materie civili, o gl’interessi sugl’interessi decorrono dal giorno 
della domanda. È convenzionale quando scaduta l’annata d’interessi 
per novella convenzione col debitore si capitalizzano per produrre nuovi 
interessi nella misura che verrà pattuita. Negli affari commerciali l’ in- 
teresse degl’ interessi è regolato dagli usi e consuetudini commercia- 
li. Le casse di risparmio ed altri simili istituti di credito sieguono 
regolamenti speciali (I) 


(1) Gl’ interessi scaduti possono produrre altri interessi o nella tassa 
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Quel cho si è detto per gl’ interessi vale ancora per le rendite 
scadute come fitti , pigioni , fratti maturati delle rendite perpetue o 
vitalizie, restituzione dei frutti ed interessi pagati da un terzo a sca- 
rico del debitore (1). Per queste però non vale la regola di dovere 
attendere il cumulo di un anno per poterle capitalizzare. Per esse 
non vi è pericolo di rovinare un debitore cumulando capitale ad in- 
teressi, ed interessi sopra interessi, imperocché il rimborso del ca- 
pitale non ò imposto al debitore, ma è lutto a sua volontà. 

32o. Le obbligazioni qualunque siano hanno sempre per corre- 
lativo il diritto del creditore. Ogni diritto è por se stesso titolo ad 
una doppia azione, cioè all’ azione di conservazione , ed all’azione di 
attuazione del diritto. Sono misure di conservazione tutte quelle che 
tendono ad impedire 1’ estinzione del diritto o la dispersione delle 
prove cho lo dimostrano. Tali sono gli alti intcrrullivi di prescrizione, 
le iscrizioni ipotecarie, le domande di ricognizione ed altri simili, 
e soprattutto il diritto di mettersi in luogo del debitore per eserci- 
tare lutti quei diritti ed azioni che al debitore isle.sso competono per 
la conservazione del suo patrimonio. Il patrimonio del debitore è la 
garentia del creditore ; conservare il patrimonio del debitore è con- 


legalo in forza di giudiziale domanda e dal giorno di questa , o nella mi- 
sura cho vorrà pattuita in forza di una convenzione posteriore alla sca- 
denza dei medesimi. 

Nello materie commerciali l’ interesso degl’ interessi 6 inoltre rego- 
lato dagli usi o dalle consuetudini. 

L' interesso convenzionate o legale d’ interessi scaduti per debiti ci- 
vili non comincia a decorrerò, so non quando trattasi d’interessi dovuti 
per una annata intera , salvo però riguardo alle cosse di risparmio ed 
altri simili istituti quando fosse altrimenti stabilito dai rispettivi loro re- 
golamenti. Art. 1232. 

(1) Lo rendite scadute , come i fitti , le pigioni ed i frutti maturati 
delle rendite perpetue o vitalizio , producono interessi dal giorno della 
domanda giudiziale o della convenzione. 

La stessa regola si osserva per le restituzioni dei frutti o per gl’ in- 
teressi pagati da un terzo al creditore a scarico del debitore. Art. 1233. 
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servare la propria garentia, nulla dunque di più naturalo che questo 
subingresso legale del creditore nei diritti ed azioni del suo debito- 
re. Però questo subingresso legale va concesso nel concorso di 4 con- 
dizioni: 1.° che il debito sia scaduto 2.® che il debitore sia in mora 
3.” eh’ egli ricusi di esercitare il suo diritto 4.® che questo diritto 
non sia puramente personale al debitore cioè intransitivo. Senza di 
queste condizioni il creditore s’ imporrebbe a tutore necessario del 
suo debitore , locchè importa conculcare il principio di libertà co- 
tanto rispettato in tutto il sistema legislativo (i). Per distinguere poi 
ì diritti transitivi dagl'intransitivi il criterio è questo: tutti i diritti 
hanno un obbietto morale, pecuniario , o misto. I diritti di obbietto 
morale sono quelli che riguardano lo Stato e la capacità di una 
persona: tutti questi dritti sono transitivi. Tutti quei diritti che hanno 
un obbietto pecuniario sono in generale transitivi come il patrimonio 
della persona, escludendo soltanto i diritti di uso ed abitazione, eie 
prestazioni alimentarie. I diritti dall’ obbietto misto sono alle volte 
transitivi allo volte no a seconda delle circostanze. L’ azione di re- 
clamo di stato e di provvenienza da un diritto di obbietto morale , 
ma intentata come mezzo ad aprire la via alla petizione di eredità é 
un’ azione puramente di obbietto pecuniario e transitivo. 

326. Principale tra i diritti di garentia come conseguenza del- 
r articolo 1234 è quello che si dà ai creditori d’ impugnare in pro- 
prio nome gli àtti che il debitore avesse fatto in frode delle loro ra- 
gioni. I beni del debitore sono la garentia del creditore finché sono 
nel patrimonio del debitore. Passati quei beni ad un terzo, ogni ga- 
retUia è svanita, purché non sia stata assicurata con la iscrizione ipo- 
tecaria, la qual cosa entra in un’altro ordine di idee che non è qui 
luogo di considerare. Il debitore può dunque con un movimento di 


(1) I creditori, per il conseguimento di quanto è loro dovuto, pos- 
sono esercitare tutti i diritti o tutte le azioni del debitore , eccettuati quei 
diritti che sono esclusivamente inerenti alla persona del debitore. Arti- 
colo 1234. 
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propric'là diminuire o anche fruslrare la garenlia del suo creditore. 
In Uoma furono frequenti tali casi: il pretore Paolo trovò la frode 
elevata a sistema, e per abbatterla accordò ai creditori l’azione di 
far rivocaro le alienazioni del debitore come fatte in frodo dello loro 
ragioni. È questa la famosa azione PauUana ritenuta da tutti i co- 
dici. Nel sistema del diritto romano era indispensabile elemento del- 
r azione il consilium fraudis nel debitore, cioè I’ animo precon- 
cetto di frodare il creditore, c nel fatto un danno reale per costui, 
eventus damai. Il terzo si riteneva complice della frode, e quando 
si trattava di alienazioni a titolo gratuito, questa complicità era un 
fatto puramente contingente, imperocché si preferiva sempre il cre- 
ditore che si schermiva da un danno , al donatario che andava in 
cerca di un lucro: certanl creditore^ de damm vitando , dum dona- 
tarius certat de lucro captando. Ad ogni modo quest’azione si ac- 
cordava ai creditori anteriori all’atto di alienazione. Grave quistione 
però surse tra gli scrittori sulla necessità di questa complicità di frodo 
da parte del terzo. Il codice italiano tronca recisamente la quistione 

Possono puro i creditori impugnare in proprio nomo gli atti che il 
debitore ubbia fatti in frode dello loro rogioni. 

Trattandosi di atti a titolo oneroso , la frode devo risultare dal canto 
di ambedue i contraenti. Per gli atti a titolo gratuito, basta che la frode 
sia intervenuta per parte del debitore. 

In ugni caso però la rivocazione dell’ atto non produco olTetto a danno 
dei terzi non partecipi della frode, i quali hanno acquistato diritti sugli 
immobili anteriormente alla trascrizione della domanda di rivocazione. 
Art. 1235. 


CAPO^IV. 

dol modi con oul si estinguono lo obbligazioni 

327. La legge riconosce nove modi di estinzione delle obbliga- 
zioni: 

Le obbligazioni si estinguono: 

Col pagamento, 

Colla novazione. 
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Colla rimessione del debito, 

Colla compensazione, 

Colla confusione. 

Colla perdita della cosa dovuta, 

Coir annullamento e crtla rescissione , 

Per effetto della condizione risolutiva. 

Colla prescrizione. Art. 1236. 

Sezione I. 

Del pagamento 

§ I- 

del pagamento in genere 

328. Nel sistema del diritto sociale niente è assoluto: tutto ò 
modale. I diritti sono garentiti ma quando sono legalmente condi- 
zionati. Chi trascura i modi legali di garentia rinuncia alla garentia. 
I modi sono necessari per eliminare gii arbitrii, ed^ assicurare l’or- 
dine, primo od indispensabile bisogno sociale. Nulla di più naturale 
che pagare un debito: ma non basta pagare per essere discaricato di 
una obbligazione, fa d’uopo pagare legalmente. 

Il pagamento ha le sue regole in rapporto a chi lo fa, a chi 
si fa, al tempo, al luogo, al modo di farlo, al modo d’ imputarlo , 
al modo di eseguirlo quando è rifiutato, ed agli effetti che produce 
quando si fa per un altro con lo scopo di trasportare i’ obbligazione. 

Notiamo pria di tutto che la parola pagamento qui è adope- 
rata nel senso ampissimo di scioglimento deli’ obbligazione per la pre- 
stazione della cosa dovuta. 

a. Esaminiamo pria di tutto il pagamento in rapporto a chi 

lo fa. 

Il creditore ha un credito di denaro. Esatto il denaro il suo di- 
ritto è soddisfatto. È indifferente per lui che chi paga sia il debitore 
diretto o altri per lui che abbia interesse di pagarlo come un fide- 
iussore, 0 che non abbia per se alcuno interesse , sì bene lo faccia 

43 — Voi, 8.' — Calo. Cod. 
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per liberare il debitore. Comunque fallo il innculum juris costituito 
dalla convenzione è sciolto. Se il pagatore pretendesse di subentrare 
nei diritti del creditore, non si tratterebbe di pagamento ma di tra- 
sporto di obbligazione, di che parleremo altrove. Per ora fermiamo 
il principio; 

Le obbligazioni possono estinguersi col pagamento fatto da qualun- 
que persona che vi ha interesse, come da un coobbligato o da un fide- 
iussore. 

Possono anche essere estinte col pagamento fatto da un terzo che 
non vi ha interesse, purché questo terzo agisca in nome e per la libe- 
razione del debitore , o, ove agisca in nomo proprio , non venga a sot- 
tentrare nei diritti del creditore. Art. 1238. 

Il creditore di una obbligazione di fare non è nella medesima 
condizione del creditore di una somma di denaro. Egli può avere in- 
teresse che la cosa sia fatta da uno anzicchè da un altro. Nelle opere 
d’ ingegno o di arte la mente e la mano dell’.obbligalo formano lo 
oggetto principale dell’ obbligazione. In tal caso il vinculum juria 
non può essere sciolto da chicchessia senza la volontà del creditore (I). 

Nelle obbligazioni di dare il pagamento spesso ha per oggetto 
il trasferimento di proprietà dal debitore al creditore, qual trasfe- 
rimento non è possibile se non che a due condizioni cioè: l.“ che 
chi paga sia proprietario della cosa, 2.“ e che sia capace di alienarla: 
ogni altro farebbe uit pagamento invalido, nullo, ed il vinculum ju- 
ris non sarebbe sciolto. La cosa data resterebbe senza diritto nelle 
mani del creditore che 1’ ha ricevuta, e quindi sarà tenuto di resti- 
tuirla al proprietario che la reclama, purché non si tratti di denaro 
perchè si rientrerebbe nello ipotesi dell’ articolo 1 238 , o di cosa 
fungibile consumala in buona fedo. In tal caso egli è garentito dal 


(1) L’obblignzione di faro non può adempirsi da un terzo contro la 
volontà del creditore, ove questi abbia interesse che sia adempita dal de- 
bitore medesimo. Art. 1239. 


Digilized by Google 


339 

principio, nei mobili il possesso vale per titolo. Egli non era nel do- 
vere di ricercare al debitore il titolo di proprielii della cosa fungi- 
bile. Se r ha consumata in buona fede ha fatto il suo diritto. Ma 
se la cosa data non è fungibile, e si trova ancor nelle mani del cre- 
ditore soddisfatto con la dazione di essa, saremmo al caso del terzo 
possessore del mobile altrui a cui fu rubato o che l’ ha disperso. Il 
creditore dovrebbe restituirlo al proprietario reclamante. E non vi 
sarebbe danno per lui, imperocché il pagamento a lui fatto dal de- 
bitore con la cosa altrui non ha sciolto il vinaihim juris del de- 
bitore, e (]uindi può ripetersi da costui un nuovo pagamento. L’islesso 
creditore fallo accorto dell’ inganno potrebbe richiedere il nuovo pa- 
gamento anche senza I’ intervento del proprietario della cosa ricevuLa. 
Dato poi il caso che il pagamento sia fatto dal proprietario della cosa 
sua, ma nello stalo d’ incapacità di alienare come un minore, un’ in- 
terdetto, una donna maritata senza l’autorizzazione mariUale, in tal 
caso poiché l’incapacità giova al solo incapace fra i due contraenti, 
é chiaro che il creditore non avrebbe azione per impugnare la va- 
lidità del pagamento, ma l’ avrebbe invece il minore o la donna ma- 
ritata (I). 

b. Il pagamento é destinato a sciogliere l’ obbligazione dovuta 
al creditore: dumpie dev’ essere fatto al creditore o a chi è per lui 
autorizzalo a riceverlo, sia che questa autorizzazione provvenga dal cre- 
ditore istesso, dalla legge o dal magistrato. Fatto ad altri il paga- 
mento è nullo ammenocchò il creditore lo avesse ratificato — o no 


(1) 11 pagamento che ha per oggetto di trasferire la pi-oprietà della 
cosa pagata nel creditore, non è valido, se non è fatto da colui che sia 
proprietario della cosa o capace di alienarla. 

Tuttavia non si può ripetere il pagamento di una somma di danaro 
n di <y>sa che si consuma coll’ uso, dal creditore che l’ ha consumata in 
buona fedo, sebbene il pagamento sia stato fatto da chi non no ero pro- 
prietario o non aveva la capacità di alienarla. Art. 1240. 
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avesse profittato — o il debitore fosse stato tratto in errore dal pos- 
sesso del credito presso colui a coi fu fatto il pagamento (1). 

Il creditore tuttoccliè tale dev’ essere capace di ricevere perchè 
possa sciogliere dalla obbligazione. Così sarebbe invalido un paga- 
mento fallo al minore tuttocchè proprietario del credito. Ma questa 
invalidità potrebbe sanarsi con la prova di utile inversione cioè 
con la prova che il pagamento fu vantaggioso al creditore. È una 
conseguenza della massima nemo potest fieri locupletior prae datano 
alleriu» (2). 

Se i beni del debitore sono la garentia del creditore, è giusto 
che costui per esser soddisfatto dei suoi averi possa fermare presso 
i terzi detentori i valori di proprietà del suo debitore, perchè siano 
pagati ai debitori di costui nei modi che 1’ autorità giudiziaria di- 
sporrà. Questo alto per cui i valori del debitore si fermano nelle 
mani del terzo possessore per esser pagali a chi di ragione, dicesi 
sequestro. Il proprietario dei valori sequestrali dicesi sequestra- 
to; il possessore dicesi sequestratario, il creditore sequestran- 
te. Si è detto ehe il creditore può pure fermare nelle mani dell’e- 
rede beneficiato i valori appartenenti al defunto debitore con atto 
di opposizione. L’ effetto del sequestro o dell’ atto di opposizione 
si è che il sequestratario o il beneficiato non possano pagare senza 
l’ordine dell’autorità giudiziaria. Il sequestratario che senza ordine 


(1) Il pagamento dobb’ essere fatto al creditore, od a persona auto- 
rizzala a riceverlo dal creditore medesimo, dall’ autorità giudiziaria o dalla 
legge. 

E valido il pagamento fatto a colui che non era autorizzato a rice- 
verlo pel creditore, quando questi lo ratifichi o ne abbia approfittato. Ar- 
ticolo 1241. 

Il pagamento fatto in buona fede a chi si trova nel possesso del cre- 
dito, è valido, ancorché il possessore ne abbia in appresso sofferta l’e- 
vizione. Art. 1242. 

(2) Non è valido il pagamento fatto al creditore, se questi era inca- 
pace di riceverlo, salvo che il debitore provi che la cosa pagata fu ri- 
volta in vantaggio del creditore. Art. 1243. 
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del magistrato paga, paga bene in rapporto al debitore, poiché infine 
egli paga le sue obbligazioni , ma paga male in rapporto al seque- 
strante ed opponente, c quindi può esser costretto a pagar due volto 
salvo a lui il regresso contro il creditore a cui ha illegalmente o 
meglio abusivamente pagato (I). 

c. L’ obbligazione ha un’ oggetto, e quell’ oggetto è il bene che 
il creditore ha voluto procurarsi col contratto. Il vincuium juris 
è là, per darsi a lui quella cosa o non altra: quindi. 

Il creditore non può essere costretto a ricevere una cosa diversa 
da quella che gli è dovuta, quantunque il valore della cosa offerta fosse 
uguale od anche maggiore. Art. 1245. 

Il debitore non può costringere il creditore a ricevere in parto il pa- 
gamento di un debito, ancorché divisibile. Art. 1240. 

V aliud prò alio non è permesso nelle obbligazioni di dare o 
di fare, ammenoché il dare od il fare non sia divenuto un impos- 
sibile, nel qual caso le obbligazioni di tal natura si risolvono o nel 
prezzo equivalente coi danni interessi io caso di mora, o ne’ danni 
interessi sulla base del danno cmergonto o lucro cessante. Nel caso 
in cui il debitore fosse obbligato a dare il prezzo invece della cosa, 
possono sorgere gravi quistioni sull’ ammontare del prezzo attesa la 
variabilità di esso. Il diritto romano net titolo del digesto de roudt- 
lione triticaria ne risolve molle, ma Cbero diceva nihil est apud 
interpelres, judicesque hac obscuritate celebrius. Però lutto è facile 
con una distinzione. Nelle obbligazioni pure c semplici il pagamento 
é a volontà del creditore, il debitore é obbligato a farlo appena ri- 
chiesto. Il prezzo corrente al giorno della domanda è il prezzo giusto 


(1) Il pogamento fatto dal debitore al suo creditore, non ostante se- 
questro o atto di opposizione nei modi stabiliti dalla legge, non è va- 
lido riguardo ai creditori sequestranti otl opponenti: questi possono co- 
stringerlo a pagare di nuovo, por ciò che riguarda le loro ragioni, salvo 
in questo caso soltanto il suo regresso contro il creditore. Art. 1244. 
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per tutti. Sarà maggioro di quello corrente al tempo della conven- 
zione, ed il debitore non può dolersene, imperocché poteva esser più 
sollecito a pagare. Vi sarà diminuzione, ed il creditore a sua volta 
non può dolersene, imperocché poteva esser più sollecito nella costi- 
tuzione in mora. Nelle obbligazioni a termine, questo è parte della 
obbligazione e naturalmente si presume che le parli si siano rimesse 
al prezzo corrente all'epoca della scadenza. 

Quanto al modo di pagamento di una cosa determinata è detto; 


11 debitore di una cosa certa e determinata viene liberalo rimetten- 
dola nello stelo in cui si trova al tempo della consegna, purché i dele- 
riorainonli sopraggiunti non provengano da fallo o colpa di lui o delle 
persone di cui deve rispondere, cd egli non fosse in mora prima dei se- 
guiti deterioramenti Art. 1247. 

Se il debito 6 di una cosa determinata soltanto nella sua specie, il 
debitore por essere liberalo non é tenuto a darla della miglioro qualità, 
ma non può darla neppure della peggiore. Art. 1248. 

d. E pel luogo? 

Il pagamento devo farsi nel luogo fissato dal contratto. Non essen- 
do fissato il luogo o trattandosi di cosa certa o determinata, il pagamen- 
to deve farsi nel luogo ove al tempo del contratto si trovava la cosa che 
no forma l' oggetto. 

Fuori di questi duo casi, il pagamento si devo fare al domicilio del 
debitore, salvo ciò che è stabilito dall’ articolo 15f>8. Art. 124!). 

1,0 spese del pagamento sono a carico del debitore. Art. 1250. 

329. Pagamento è termine di rapporto a debito: è obbligazione 
correlativa ad un diritto, quindi 

Ogni pagamonlo presuppone un debito: ciò ebo è pagato senza es- 
sere dovuto, è ripetibile. 

La ripetizione non è ammessa riguardo alle obbligazioni naturali che 
si sono volontariamente soddisfatte. Art. 1237. 


Altrove si sono esposti i principii regolatori delle obbligazioni 
naturali; però non è inutile cennarc qui che gli scrittori son divisi 
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sulla intelligenza della parola Tolontariamente soddisfatti. La volon- 
tarietà è atto unicamente relativo alla libertà di azione e alla coscienza 
deir azione: a me pare esser questa una quistione del tutto. oziosa. 
La volontarietà non può procedere che dai due fattori, intelletto è vo- 
lontà. L necessario quindi che chi paga sia conscio di pagare un de- 
bito naturale , e che nel far ciò non sia vittima della violenza , del 
raggiro o della frode. 


§ II. 


del pagamento con surrogazione 

330. L’ effetto del pagamento è 1’ estinzione del debito. Pagato 
il debito non vi è più debitore nè creditore. Il pagamento non può 
mai operare surrogazione, cioè trasporto di credito da una persona 
ad un’ altra. La surrogazione non può risultare che dalla legge o dalla 
convenzione. 

I crediti sono beni incorporali che stanno nel patrimonio del 
possessore e costituiscono la sua proprietà mobiliare alienabile tra- 
sferibile come la casa, 1’ oliveto, la vigna, benché il modo e la forma 
possano esser diversi. 11 proprietario può disporre di un credito a ti- 
tolo oneroso o gratuito, e per far ciò non ha bisogno del consenso 
del debitore. Qualunque siano le convenzioni tra il possessore del 
credito ed il terzo, la condizione del creditore non è pregiudicata. 
Innanzi a lui non vi è die un debito da pagare alla scadenza per 
essere svincolato dalla obbligazione contratta. La morale, la giustizia, 
la ragione non si oppongono a che un proprietario tragga profitto 
dalle cose sue senza pregiudizio altrui. Il creditore può trovare il suo 
vantaggio col ricevere da un terzo il pagamento di ciò che gli è do- 
vuto , trasferendo a lui tutti i diritti che ha verso il proprio , sosti- 
tuendo in una parola un altro a se stesso , nei rapporti giuridici che 
r obbligazione sosteneva tra lui ed il suo debitore. Questa surrogazione 
di creditore è una convenzione razionale o morale come ogni altra. 

Alla pari il debitore può trovare il suo tornaconto nel fare da 
so la surrogazione dì creditore. Il creditore non ha altro diritto che 
di esser pagalo: quando I' obbligazione è di dare il riguardo di per- 
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sonalilà non ha influenza. Egli dunque non può ostacolare il fatto 
del suo debitore. 

331. Ecco la surrogazione convenzionale di doppia specie; sur- 
rogazione di creditore fatta dal creditore, surrogazione di creditore 
fatta dal debitore. Nell’ una e nell’ altra vi è pagamento, ed il pa- 
gamento estingue per sua natura 1’ obbligazione. Ma qui 1’ obbliga- 
zione anzicché estinguersi sopravvive al pagamento ed è obbligata a 
riconoscere un creditore diverso dal primo. Qual’ è mai l’ istituzione 
giuridica a cui si attribuisce questo effetto 1 Notate. Nella surroga- 
zione di creditore operata dal creditore la istituzione sta in una coo- 
▼enzione tra il creditore e colui che paga, per la quale il credi- 
tore ricevendo il pagamento da una persona che non è il suo de- 
bitore, lo investe di tutti i suoi diritti, azioni, ragioni, privilegi ed 
ipoteche verso il debitore. È a questo fatto giuridico che si attacca 
la surrogazione: egli è perciò che la dichiarazione di volontà di sur- 
rogare dev’ essere espressa e contemporanea al pagamento. 
Nella surrogazione operata dal debitore la istituzione sta in una con- 
venzione tra il debitore ed un terzo il quale presta il suo de- 
naro per pagare il creditore ed investirsi dei diritti di lui. Per 
operarsi iiuesto effetto è necessario che l’atto di prestito e la qni- 
tanza abbiano data certa — e che questa connessione tra il pre- 
stito ed il pagamento sia risultante da una dichiarazione espressa che 
il prestito si fa per pagare il debito, e nella quitanza si 
dichiari che il pagamento si è fatto col denaro del prestito. E 
per la forza di questo dichiarazioni che si opera la surrogazione an- 
che contro la volontà del creditore (1). Operandosi con condizioni 


(1) I,a surrogazione nei diritti del creditore a favore di un terzo che 
paga, è convenzionale o legale. Art. 1251. 

La surrogazione è convenzionale, 

1.® Quando il creditore ricevendo il pagamento da una terza per- 
sona, la sunsiga nei diritti, nelle azioni, nei privilegi o nelle ipoteche. 
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silTalli! la surrogazione anclie contro la volontà del creditore, costui 
non può ricusarsi di fare nella ipiitanza la dicliiarazinnc clic il pa- 
gamento si è fatto col denaro del prestito, e scegli riciisiisse. di [irc- 
starsi alla richiesta, potrebbe esservi costretto. 

332. Ma (|ual’ ò la ragione di (piesta istituzione giuridica chia- 
mata surrogazione convenzionale? Tra i contratti riconosciuti 
dalla legge abbiamo la cessione di credito ( art. 1338) la (|uale o- 
pera il trasferimento del credito dal cedente al cessionario con tulli 
gli accessori e garenlie che lo completano. A che la necessità di (|ue- 
sta surrogazione, di t|uesla istituzione giuridica speciale la (piale sna- 
tura la forza del pagamento? K pregio di un sistema legislativo che 
ciascuno allo giuridico produca 1' efTetto che gli è proprio. Dato al 
pagamento rellelto di estinguere 1' obbligazione, (piai necessiLà so- 
ciale richiedeva di snaturare questo alto, e con una dichiarazione di 
surrogazione fargli produrre un effetto contrario alla sua indole, cioè 
la vita, il mantenimento di una obbligazione pagata? Il movimento dei 
credili, la conimerciabililà delle azioni come (piclla della proprietà 
immobiliare è certamente uno dei fattori di utilitii nella economia 
pubblica, ma tulio ciò trova uno svolgimento tutto affatto giuridico 
e naturale nella cessione di credilo e nella vendiLi. E pure tutte le 
legislazioni siill'e.sempio della romana ritengono la surrogazione. Zac- 
cariae la chiama una finzione giuridica, e cerca segnare delle distin- 
zioni profondo tra la surrogazione e la cessione. La surrogazione e- 


che essa hu contro il debitore; questa surrogazione debb’ essere espressa 
o fatta conlompomnennienle ol pagamento. 

2." Quando il debitore i>rende a prestito una somma, affine di pa- 
gare il suo debito, o di surrogare il mutuante nei diritti del credilon;. 
Per la validità di tale surrogazione 6 d’uopo che l’atto di prestito o la 
quilanza abbiano data certa; che nell’atto di prestilo si dichiari che la 
somma fu presa n [ireslilo per fare il pagamento, e nella quilanza si di- 
chiari che il pagamento è stalo fallo coi danari somministrali a tal ef- 
fetto dal nuovo creditore. Questa surrogazione si opera senza il concorso 
della volontà del creditore. Art 12r>2. 

M — V. 3.- — Calc. Cod. 


Digilized by Googlc 



346 

stingile l.’i prima obbliga 2 ione, la quale soltaiilo per finzione sussiste 
a favore del terzo, mentre la cessione non estingue la obbligazione. 
Ma die importa che una obbligazione non sia estinta o die sia e- 
stinta e risorta per una finzione ? E ipiestc linzionì sono dignitose 
per un sistema di legislazione? Scopo del subingresso, si dice, è la 
liberazione del debitore verso il creditore antico, scopo della cessione 
è l’acquisto del credito. Quistione di parola ! Ea cessione libera an- 
eli’ essa il debitore dal creditore cedente, imperocché nè in fatto di 
surrogazione nè in fatto di cessione il debitore è obbligato a rico- 
noscere due creditori di un medesimo diritto. Nella cessione si 
sborsa un prezzo a titolo di vendita, nel subingresso si sborsa a ti- 
tolo di pagameiito. Ma ciò nulla aggiunge e nulla toglie alia qiiistione 
di utilità o di necessiti del subingresso come istituzione giuridica. 
Intenderemmo I’ utilità di questa istituzione quando volesse rappor- 
tarsi al bisogno di sottrarre un debitore dalle molestie di un credi- 
tore astioso che avesse giurato di perderlo, con I’ intervento di un 
generoso che venisse a metterei in luogo di lui soddisfacendo il suo 
credilo. Questa specie di espropriazione mobiliare per causa di uti- 
lità privala, potrebbe giuslilicaro una Sfieciale istituzione, cioè una e- 
slinzione forzosa di obbligazione a favore della sventura perseguitata, 
compensala col trasferimento legale dei diritti e dello guarentie a fa- 
vore del generoso pagatore. 

.’1.33. Il subingresso legale poi è autorizzalo dalla legge per quat- 
tro ipotesi distinte che in sostanza si riducono ad una sola, cioè a 
favore di colui che paga un debito che a lui importava di soddisfiire, 
principio che ha la sua espressione nelle quattro ipotesi seguenti; 


La surrogazione ha luogo di diritto, 

1. ® A vantaggio di colui che, essendo egli stesso creditore, ancor- 
cfiè chirografario, paga un altro creditore che ha diritto di essergli pre- 
ferito in ragiono dei suoi privilegi o delle sue ipoteche; 

2. ® A vantaggio di colui che, avendo acquistato un iuiinubite, fino 
alla concorrenza del prezzo del suo acquisto paga uno o ]iiù creditori , 
u favore dei quali il fondo è ipotecalo; 

3. ® A vantaggio di colui che, essendo obbligalo con altri o por altri 
al pagamento del debito, aveva interesse di soddisfarlo; 
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•4.® A vantaggio dell' erodo con benefizio d’inventario che ha |)a- 
gato coi propri danari i del>iti ereditari. Art. 1253. 

33k Effetto del subitigresso sia legale sia convenzionale 6 som- 
|)re il trasferimento del eredito del surrogante nel surrogalo entro i 
limiti del suo credito con lutti gli accessori e garenlie. f,a surroga- 
zione può essere integrale o parziale, in conseguenza i suoi effetti se- 
guono renlitik del credilo surrogato: per la <(ual cosa so il creditore 
fu in parte soddisfatto , egli e colui che gli ha fatto il pagamento in 
parte , concorrono insieme a far valere i loro diritti in proporzione 
di (pianto è loro dovuto (1). 

Il codice francese accorda, ed i codici anteriori accordavano al 
primo creditore in concorso del surrogalo la preferenza. Onesta pre- 
ferenza stigmatizzata come inirjua ed immorale fu saviamente abolita 
dal codice italiano. 


III. 

della impiilazione dei poi/ameiili 

33o. Imputare significa sottrarre una somma che si paga da 
una somma dovuta. Quando il debito è unico I’ imputazione è una 
operazione di calcolo, ma (juando i debili son molti, nasco la neces- 
sità di regolare la sottrazione, imperocclui debitore e creditore pos- 
sono avere un interesse opposto nel sottrarre la somma da una par- 
tila anziché da un’ altra. 

33G. Chi ha diritto di regolare la imputazione, il debitore o il 
creditore ? Il debitore può disporre del suo denaro come più gli piace 


(1) Lo surrogazione stabilita negli articoli procedenti ha luogo tanto 
contro i fideiussori quanto contro i debitori. 

Il creditore che fu solo in parte soddi.sfatto, o colui che gli fece il 
pngnniento in |iarlc, concorrono insieme a far valere i loro diritti in pro- 
p«.!rzionc di quanto è ai medesimi dovuto. Art. 1254. 


;h8 

purcliò non pregiinlichi i diritti del creditore. A lui dunque l’ im- 
putazione (I) ma nei seguenti limiti. 

Di fronte ad un capitale fruttifero il pagamento parziale non 
può minorare la massa producente lasciando scoperti i prodotti, im- 
perocché ciò importa minorare la rendita, cioè far danno al creditore: 
(juindi , 

Olii ho un delìilii che produce frutti o interessi, non può senza il 
consenso del creditore imputare al capitale, ciò che papa in preferenza 
dei fi'ulti c degli inieressi: il jingamento fatto in conto di capitalo ed in- 
teressi, se non è integrale, s' impula prima agli interessi. Art. 12.56. 

Per r islessa ragione il debitore non può imputare un paga- 
mento parziale ad un debito non scadalo <li fronte ad un debito sca- 
duto (piando, il lormine è stabilito a benefizio del creditore. 

'.VÌI. .Se il debitore non esercila il suo diritto d’ imputazione 
accetta (piclla che fa il creditore nella quilanza. 

Chi ha più debiti verso una stessa persona, se accolla una quitanzn 
per cui il creditore impiili specificatamente la somma ricevuta ad uno di 
essi, non può più chiederò l' iinpuluziono ad un debito difiercnte, quando 
non siavi inlei'venuto dolo o sorpresa per porle del creditore. Art. 12.Ó7. 


338. Quando nò il creditore nè il debitore fanno imputazione 
la fa la legge sul criterio del maggior vantaggio del debitore. 

Quando la quitanza non esprimo alcuna imputazione, il pagamento 
devo essere imputalo al debito che a quel tempo il debitore nvoa mag- 
giore interesse di estinguere Ira quelli che erano purimenle scaduti; in 
caso diverso ad debito scaduto, quantunque mono gravajso di quelli non 
peranco scaduti. a 

So i debiti .sono di egual natura, T imputazione si fa al più antico e 
proporzionalmente in |>aritii di cose. Ari. 12ÒS. 


(l)'Gbr HA'^iiù (tebiti della slessa specie ha dirillo di dichiarare, quan- 
do paga', qual sia il defilò che intende di soddisfare. Art. 12ò5. 


J. 
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§ IV. 

delt ofjerla di pagamento e del deposito 


3i9 


339. Il pagamento estingue l’ obbligazione quando è validamente 
fatto. Imporla al debitore estinguere la sua obbligazione , ma il cre- 
ditore rifiuta il pagamento bencbé valido. La ragione e la giustizia 
esigono che il debitore adempiente sia esonerato e messo fuori di o- 
gni risponsabilitii. Tutto sta ad assicurare che il pagamento sia va- 
lido e reale. Solo in concorso di queste condizioni una volontà a- 
dempienle devo essere protetta di fronte ad una volontà riluttante. 
Per giustificare queste due condizioni la legge istituisce un atto che 
prova la validità del pagamento ed un atto che ne prova la reali- 
tà; chiama il primo offerta reale, il seamdo deposito, e dal 
momento in cui questi atti sono completi, esonera il debitore da o- 
gni risponsabiliUi (1). 

Offerta reale. L' ofTerla reale è un alto col quale il debitore 
per mezzo di un ulliziale pubblico mette a disposizione del creditore 
la cosa dovuta con tutti i suoi accessori, in modo che esaurisca tutta 
la sua obbligazione nei modi ed estensione convenuta. K un alto che 
supplisce il pagamento, quindi devo avere tutte le condizioni di va- 
lidità del pagamento , che il codice riassume cosi: 

Affinché l’ offerta reale sin valida, 6 necessario, 

1. “ Che sia falla al creditore capuco di esigere od a chi ha fu 
colla di ricevere pel medesimo; 

2. “ Che sia futU\ da persona capace di pagare; 

S’ Che comprenda l’ intera somma od altra cosa dovuta , i frulli 


fi) Quando il creditore ricusa di ricevere il pagamento, il debitore 
può ottenere la sua liberazione mediante l’offerta reale ed il susseguente 
deposito della cosa dovuta. 

Dal giorno del deposito legalmente eseguilo cessano gli intcn.'ssi , 
c In cosa depositala rimane a rischio e pericolo del creditore. Arf 1259. 
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e gli interessi pur dovuti , le spose liquido ed uno sunitna por lo spese 
non liquidate, colla riserva per qualunque supplemento; 

4. " Che il termino sin scaduto, se fu stipulato a favore del cre- 
ditore ; 

5. ° Che siasi verificata la condizione, sotto la quale fu contratto il 
debito; 

G.“ Che l'offerta sia fatta nel luogo convenuto pel |>agamento; o 
quando non vi sia convenzione speciale riguardo al luogo del pagamen- 
to, che sin fatta alla persona del creditoro, o al suo domicilio o a quello 
scelto per l’esecuzione del contratto; 

7.® Che l'offerta sia fatta per mezzo di un notaio o d' altro uffiziolo 
pubblico autorizzato a tal sorta di atti. Art. 12fi0. 

Oiiesla ultima condiziono è richiesta perchè consti della esecu- 
zione deir atto senza prova estrinseca. In una jiarola 1' olTerla reale 
dev’ esser tale che non resti appicco al creditore per rifiutarla. La 
procedura civile poi determina che questo ulììziale pubblico dev’essere 
un notaio, un usciere o cancelliere di pretura, e ne stabilisce la forma 
dell’ allo nell’articolo 903 (1). 


(I) la* ufDxialc che procede alla offerta oc fa proccisso verbale, che deve coniencre : 

1. Pìndicaziooc del giorno, del mese, dell* anno, e del Inogo in cui 9i fa 1’ of. 

feria ; 

2. il nome e rognome dell* nflìzialc procederne, con Pindìcarlone di*ll* autorità giu- 
diziaria rui è addetto, o della residenza in cui esercita le funzioni di notar» ; 

3. il nome c cognome , la residenza o il domicilio della persona nell* interesse 
della quale si fa l*ufferia, r della persona a cui PofferU è fatta, indicando se questa 
sia stata presente niralto; 

4. il numero e la qualità delle monete, se sì offre denaro; 

5. la designazione della cosa, se non sia denaro, in modo da impedirne lo scambio: 

6. i’ indicazione delle condizioni dell* offerta, se sia condizionata; 

7. Tatto di notificazione del pignoramento o sequestro, se la cosa offerta vi sia 
soggetta; 

8. la risposta del creditore , la sua accettazione o il suo riflnlo , e le ragioni di 
questo; 

9. nel caso dì acccttazione , la menzione del pagamento o della consegna della 
cosa, la qnitanza falla dal creditore, e, se d’nopo, la menzione della restituzione del 
titolo di credito; 

10. la sottoscrizione del creditore o la sua dichiarazione io proposito, e la sot- 
toscrizione delTuffiiialc procedente. Art. 003. 
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340. Quando il credilore accetta 1’ offerta tutto è finito. .Se la 
rifiuta, il proces.so verbale dell’ liffìziale procedente fa prova che l’ of- ' 

feria si è fatta; raa non prova che sia fatU da senno. Tutto ciò può 
nascondere una mistificazione, una scena, una finzione: perchè non 
possa dubitarsi della sua realitii è necessario un allo che la com- 
pleti cioè il deposito nello pubbliche casse, della cosa offerta. E la 
legge dispone: 

Per la validità elei deposito non è necessario che venga autorizzalo 
dal giudice, ma basta, 

1. " Che sia stato preceduto da una intimazione fatta al credilore, 
nella quale s’indichi il giorno, 1’ ora e il luogo in cui la cosa offerta sarà 
depositata ; 

2. “ Che il debitore siasi privato del possesso della cosa offerta , 
consegnandola , insieme cogli interessi decorsi sino al gionio del depo- 
sito, nel luogo indicato dalla legge per ricevere tali do|>usiti; 

d.“ Che siasi steso dairullìziale pubblico un processo verbale in- 
dicante la specie delle cose offerte , il ritìuto di accettarlo per parte del 
ci’editore o la sua mancanza a comparire , e finalmcnlo il deposito ; 

4.” Che quando il credilore non sia comparso , gli sia stalo noti- 
ficato il pi-ocesso verbale del deposito, colla intimazione di ritirai'e la 
cosa deposituUi. Art. 1201. 


Sulla validità dell’ offerta e del deposito può muoversi giudizio. 
Se tali alti siano stati validamente fatti la .spesa va a carico del cre- 
ditore (I). 

Il deposito è un fatto lutto volontario del debitore ed egli può 
sempre ritirarlo. Il ritiro equivale a rinunzia, e quindi il debito che 
era estinto, rivive in tutta la sua inlegrlUi. Il deposito non può più 
ritirarsi o tptando il creditore lo accetta o quando un giudicato 
lo convalidi. Il suo effetto è la liberazione dell’ obbligalo in princi- 


(I) Lo speso deir offerta reale o del deposito, se questi alti sono va- 
lidi, sono a carico del creditore. -Art. 12112. 
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palo, ilei condebilori, lìdeiiissori insomma estingue 1’ obbligazione, 
come elTetlo dell’ estinzione o meno, 

Finche il deposito non è stato accellolo dal creditore, il debitore può 
ritirarlo; e quando lo ritiri, i suoi condebitori o i suoi fideiussori non 
l'ostano liberali. .\rt. 12G3. 

Allorché il debitore ha ottenuto una sentenza passala in giudicalo, lu 
quale abbia diohioruto buona e valida la sua offerta ed il deposito , non 
puO più, nemmeno co! consenso del creditore , ritirare il deposito in pre- 
giudizio dei suoi condebitori o fideiussori. Art. 12Gt 

Il creditore, il quale bu acconsentito che il debitore ritiri il deposi- 
to , dopo che questo fu dichiaralo valido con sentenza passola in giudi- 
calo, non può più valersi, pel pagamento del suo credito, de’ privilegi 
e delle ipoteche che vi erano annesso. Art. 121S. 

3tl. Onesta olTerla può riguardare un corpo determinato che 
ilev’ e.ssere consegnato nel luogo ove si trova. Immaginale una mac- 
china di ferrovia da consegnarsi nell’ opifizio costruttore. Il debitore 
fa la offerta con ingiutizione al creditore di eseguirne il trasporto, e se 
il creditore non trasporta la macliina, il debitore può ottenere dal- 
rauloritii giudiziaria il permesso di depositarla altrove (1). 

■Sezio.ne II. 
della novazione 

La novazione estingue la vecchia obbligazione e ne so- 
stituisce una nuova: velerit oblirjationis in novam Iranslatio et eonfu- 
sio. K (|uesto il carattere costitutivo della novazione : due obbliga- 
zioni, delle quali la morte di una è condizione della vita dell’ altra. 


(1) Se la cosa dovuta è un determinato corpo , il quale debba essere 
eoiiscgnnlo nel luogo in cui si trova, il debitore deve con allo d’intima- 
zione fare ingiungere al creditore di eseguirne il trasporto. Falla que- 
sta intimazione, se il creditore non trasporta la cosa, il debitore può ot- 
tenere dal giudice In permissione di depositarla in altro luogo. Art. I2lìfì. 
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3i3. In ogni obbligazione vi sono Ire termini, creditore , debi- 
tore, deliilo. La soslilnzione di uno di questi tre termini produce 
novazione. .Sostituite il debito ed avrete novazione obbiettiva; un 
credito nuovo sostituito all’ aulico die resta estinto. Sostituite il cre- 
ditore ed avrete la novazione subbiettiva; un nuovo creililore invece 
dell'antico verso di cui il debitore è liberalo. Sostituite il debitore 
senza il suo consenso ed avrete una nov.azìonc subbiettiva propria- 
mente detta espromissione. .Sostituite il debitore col suo consenso 
ed avrete la delegazione: delegare est vice sua aliuin reum dare 
creditori. In tutti i due casi un nuovo debitore è sostituito all’ an- 
tico die viene liberalo (I). 

La novazione obbiettiva si opera tra creditore e debitore senza 
intervento di altre persone. La subbiettiva di creditore si fa tra il 
creditore e debitore con IWntervento di un terzo clic si mette in luogo 
del creililore primo, verso di cui il debitore è liberalo. Questa nova- 
zione deve essere necessariamente consentila dal debitore , altrimenti 
avremo subingresso, non novazione. La nov.azione subbiettiva di 
debitore può farsi tra il vecchio creditore ed un terzo anche senza 
consenso del primo debitore, il quale si trova cosi liberato a sua in- 
saputa dalla obbligazione: ignorantis et invito , conditio meìior fieri 
potest (2). In questa liberazione del debitore sta il carattere costitu- 
tivo della espromissione, senza di essa si avrà I’ obbligazione con- 
giunta adpromissio o lìdeiussone. Quando il debitore indica un al- 


(1) La novazione ha luogo in tre maniere , 

1 Quando il debitore contrae verso il suo creditore un nuovo de- 
bito, il quale viene sostituito all’antico che rimane estinto; 

2. ® Quando un nuovo debitore è sostituito all’ antico, il quale viene 
liberato dal creditore; 

3. ® Quando in forza di una nuova obbligazione un nuovo creditore 
viene sostituito all'antico, verso cui il debitore rimane liberato. Arti- 
colo 1267. 

(2) La novazione che si fa col sostituire un nuovo debitore, può ef- 
fettuarsi senza il consenso del primo. Art. 1270. 

45 — V. 3.' — Calo. Cod. 
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tro che assume la obbligazione verso il creditore, e lo libera verso di 
quello, si ha la delegazione. 

344. Comunque avvenga la novazione è retta da seguenti prin- 
cipii : 

1. ° Ogni novazione suppone una obbligazione anteriore che 
serve di causa alla nuova: quindi, — se la prima è estinta al mo- 
mento della novazione, questa si ha come non fatta; — se la obbli- 
gazione anteriore dipende da una condizione sospensiva , la novazione 
segue la condizione medesima. 

2. " La novazione da parte del creditore è la rinuncia ad una 
precedente obbligazione, e da parte del debitore è l’assunzione di 
una nuova obbligazione. Questo obbligarsi ed obbligare richiede la 
capacità dei contraenti (I) e deve risultare chiaramente dall' atto (2) 
renundalio non praemmitur. Tuttavia non si richiedono termini sa- 
cramentali per rivelarla, basta che gli equipollenti facciano chiara- 
mente risultare la volontà di novare. Cosi la novazione può risultare 
dalla incompatibilità tra la prima e la seconda obbligazione. Tutt’ altra 
mutazione che potesse arrecarsi alla prima obbligazione senza alterar- 
ne la sostanza ed indole, non potrebbe dirsi novazione. Cosi proro- 
gare un termine, indicare una persona che possa esigere in luogo del 
creditore, o una persona che possa fare il pagamento invece del de- 
bitore non è una novazione (3). Vi è d’ uopo che il creditore espres- 
samente dichiari di liberare il delegante, perchè la delegazione operi 


(1) Le novazione non può validamente cfleltuarsi so non tra persone 
capaci di contratture. A»t. i2(58. 

(2) La novazione non si presume , ma bisogna che dall’ atto chiara- 
rumente risulti la volontà di effettuarla. Art. 1209. 

(3) La semplice indicazione fatta dal debitore di una persona che 
debbo |)ogaro in sua vece, non produce novazione. 

Non la produce neppure la semplice indicazione fotta dal creditore 
d' uno persona che debba per lui ricevere. Art. 1273. 
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la novazione (I). La cessione di credilo, il subingresso non operano 
novazione. 

3.° La rinunzia dell' antica obbligazione ha la soa causa nella 
obbligazione nuova che la sostituisce: se la nuova obbligazione non 
ha esistenza giuridica, la rinunzia è senza causa: non vi è rinunzia, 
non vi è novazione. 

La novazione estingue I’ obbligazione antica con tutti i suoi 
accessori e scioglie ogni rapporto tra il creditore e debitore libe- 
ralo: quindi 


I privilegi e le ipoteche del credito anteriore non passano in quello 
che gli è sostituito, se il creditore non ne ha fatta espressa riserva. Ar- 
ticolo 1274. 

Quando la novazione si effeltua per la sostituzione di un nuovo de- 
bitore , i privilegi c lo ipoteche primitive del credito non si trasferiscono 
sui beni del nuovo debitore. Art. 1275. 

Se la novazione si effettua tra il creditore ed uno dei debitori in so- 
lido , i privilegi e lo ipoteche pel credito antorioro non possono essere 
riservalo che sui boni di quello che contrae il nuovo debito. Art. 1276. 

II creditore che lui lilierato il debitore da cui fu fatta la delegazione, 
non ha regre.sso centra di lui, so il delegalo diviene non solvente, pur- 
ché l’atto non contenga una riserva espressa , o il delegato non fosse di 
già in istato di non solvenza o di fallimento al momento della delegazio- 
ne. Art. 1272. 

è chiaro in tal caso che la riserva è una condizione , una clausola, 
una obbligazione assunta dal debitore di garentire la solvenza del de- 
legalo, e quindi il regres.so .sarebbe 1’ effello della convenzione. Quando 
il delegato all’ epoca della delegazione si trovava già in sialo di non 
solvenza o di fallimeuto, il delegante ha tratto il creditore in inganno 


(t) La delegazione per cui un debitore assegna al creditore un’altro 
debitore, il quale si obbliga verso il creditore, non produce novazione, 
se il creditore esprassamente non ha dichiaralo la sua volontà di libe- 
rare il debitore che ha falla la delegazione. Art. 1271. 
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e la legge soccorre costui non con l’azione di nullità della novazione, 
ma con azione di regresso contro il delegante. 

34o. Per l’ istcsso principio , 


Mediante la novazione fatta tra il creditore ed uno dei debitori in so- 
lido , i condebitori restano liberati. 

La novazione effettuata relativamente al debitore principale libera i 
fideiussori. 

Nondimeno se il creditore esigo nel primo caso 1’ adesione dei con- 
debitori, o nel secondo quella dei fideiussori, e i medesimi ricusano di 
aderire alla nuova convenzione, sussiste il credito anteriore. Art. 1277. 


Il creditore può condizionare la sua adesione alla novazione assi- 
curando l.i sussistenza di tutti gli accessori del primo credito. I con- 
debitori, i fideiiis.sori a loro volta non possono essere costretti a so- 
stenere 0 garentirc loro mal grado un nuovo debito. Ma se accettano 
la ])retetizione del creditore, trasporlano la loro garenlia dal primo al 
.secondo debito : se ricu.sano, non vi sarà novazione per difetto del- 
I’ avvenimento a cui si era condizionala. 

Per r istesso principio la delegazione accettala dal debitore tron- 
ca ogni rapporto tra lui ed il primo creditore, ed in conseguenza 
non può opporre al secondo creditore le eccezioni che avrebbe po- 
tuto opporre al creditore originario. Palo per esempio 'che B debi- 
tore e creditore di A accetta la delegazione die A facesse a D del 
suo credito , B convenuto dal nuovo creditore D non potrebbe più 
opporre a I) la compensazione che avrebbe potuto far valere di fronte 
a l A. A lui non resterebbe die pagare D ed agire per farsi pagare 
da A. .Se però si trattasse di eccezioni [lersonali e queste sussistes- 
sero ancora al tempo dell’ accettazione della delegazione potrebbe op- 
porlo anche al secondo creditore. Cosi so B contrasse il debito da 
minore, interdello o inabilitato verso .V, e durante la medesima con- 
dizione di capacità avesse consentito alla delegazione , egli potrebbe 
senza dubbio eccepire verso D la nullità della sua obbligazione come 
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poteva eccepirla contro A originario creditore (I). Questa disposiziono 
è nuova. Il codice italiano 1’ ha desunta dal codice estense. 

Sezione III. 

lidia rimessione del debito 

3iG. Nulla di più facile di questo terzo modo di estinzione dello 
obbligazioni, la rimessione del debito , la rinunzia del creditore al 
proprio diritto, quando questa rinunzia è espressa. Serie difficoltà 
però sorgono quando questa rinunzia volesse desumersi da falli certi 
incompatibili con I’ esistenza del credilo, cioè nella rinunzia presunta. 

L’abuso è inevitabile quando l’estimazione dei fatti è lasciala all’ ar- 
bitrio del pensatore. La leggo aveva due vie davanti a se. Poteva at- 
taccare la rimessione ad una espressa dichiarazione, ma ciò valeva 
inceppare di troppo la volontà del creditore e renderlo ligio della 
forma. Poteva lisciare libero il creditore nella sua azione, ed abban- 
donare all’ arbitrio dei magistrati desumere dai suoi fatti la rimes- %, 

sione del debito; ma ciò era aprire un largo campo ai litigi, una 
facile via all’ abuso. Tra questi estremi adottò la media, e fece il me- 
glio che far poteva, cioè, determinò i falli dai quali unicamente può 
trarsi la prova della rimessione presunta. Un credito contenuto in 
una scrittura privala è lutto in quella carta. Chi dà tutto ciò che 
può sostenere il suo credilo, dà il credito; dunque. 

La volontaria restituzione del titolo originale del credito sotto formo 


(1) Il debitore che accettò la delegazione, non può opporre al se- 
condo creditore le eccezioni che avrebbe potuto opporre al creditore ori- 
ginario, salva però lo sua aziono contro di questo. 

Tuttavia trattandosi di eccezioni dipendenti dalla quatitiV della per- 
sona, il debitore può opporle, se tale qtialìlò sussisteva ancoro al tempo 
in cui ha consentito alla delegazione. Art. 1278. 
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privala , falla dal credilore al debilore , cosliluisce la prova della libera- 
zione lanlo in favore dello slesso debilore, quanto in favore dei conde- 
bitori in solido. Ari. 


347. La scrittura pubblica che prova un credito esiste in mi- 
nuta presso il notaio, esiste in copia auten tica presso il creditore. La 
tradizione di questa copia può far presumere la rimessione, ma non 
costituisce la prora di essa. Il creditore dando quella copia non ha 
dato tutto quanto costituiva la prova del suo diritto. La legge non 
determina i fatti dai quali può desumersi la presunzione di rime.s- 
sione, ma i fatti che costituiscono la prova della rimessione tacita. 
Il codice italiano si allontanò in questa parte della teoria ritenuta 
dalla legge francese e napolitana, le quali danno alla consegna del 
titolo autentico la presunzione di rimessione. Il codice italiano non 
ha riprodotto la disposizione di quei codici. Esso si limila a dire 
che la consegna volontaria della scrittura privata prova la rimessio- 
ne, salvo al credilore la prova contraria. 

Il pegno è la sicurtà del debito: si può ben restituire il pegno 
e conservare il credito: quindi 

La roatituzione del pegno non baala per far presumere la rimessione 
del debito. Art. 1280. 


348. L' effetto della rinunzia espressa è la estinzione del debi- 
to: questa rimessione può e.sser condizionata nella sua estensione 
e comprensione, ma questa condizionalità deve essere espressa: cosi 

Il creditore il quale, dichiorando di rimellerc il debito a vantaggio 
di uno dei condebitori in solido, non vuole liberare tutti gli altri, deve 
espressamente riservarsi i suoi diritti contro di essi. Ma in tal caso non 
può ripetere il credito , se non colla detrazione della parto di colui al 
quale ha fatto la rimessione. Art. 1281. 

La rimessione o liberazione convenzionale accordala al debitore prin- 
c!p..lo libera i fideiussori ; quella acconlata al fideiussore non libera il 
debilore principale. Art. 1282. 

È possibile rimettere gli accessori e conservare il principale , 


Digitized by Google 



359 

ma non è possibile conservare gli accessori rimettendo il principale. 

Diremo a suo luogo come i fideiussori che non hanno rinun- 
ziato al benefìzio della divisione, possono esigere che il creditore 
divida preventivamente la sua azione, e la riduca alla parte di cia- 
scuno di essi ( ar. 1912). Ciò importa che essi son tutti interessati 
a che la parte di uno fra loro non venga meno e non si aggiunga 
alla propria. Ciò spiega perche , 

Lo liberazione accordala dal creditore ad uno do’ suoi fideiussori 
senza il consenso degli altri , profitta ai medesimi per la parte di quello 
che fu liberato. Art. 1283, 

Grave quislione si .agitava nell’ antico foro se un creditore po- 
tesse discaricare un fideiussore esigendo da lui un compenso a solo 
titolo del favore accordato, e senza che questo compenso fosse di- 
scaricato sul capitale. Pothier 1’ antesignano della teoria delle ob- 
bligazioni ammetteva potersi ciò fare , quante volte il creditore avesse 
ben ragione di temere della solvibilità di quel fideiussore. Egli in Ud 
caso lo considerava come prezzo dell' alea che il creditore correva li- 
berando il fideiussore. Altri diceva questo compenso contrario all’ in- 
dole della fideiussione, ed una iinmoralitit di fronte ai confideiussori. 
In seno del consiglio di stato questa quistione, che Pothier chia- 
mava celebre, fu riprodotta, ma vinse 1’ opinione che rigettava asso- 
lutamente questo compenso, e fu ritenuto 1’ articolo che il codice iUa- 
liano ha riprodotto così ; 

In ogni caso ciò che il creditore ha ricevuto da un fideiussore per 
liberarlo dalla cauzione, deve imputarsi al debito e portarsi a scarico del 
debitore principale e degli altri fideiussori. Art. 1284. 


Sezione IV. 
della compensazione 


349. Compensare è posare rem aliquam cum aliqua : pesare i 
diritti. In natura le forze eguali e contrarie si distruggono a vicenda. 
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OuesUi li'gge dell’ ordine fisico si è Irasporlala nel inondo morale e 
si è detto, i diritti eguali e coesistenti si distruggono a vicenda. 

3o0. Per aversi eguaglianza di diritti è necessario verificarsi i- 
dentità di oggetto nella specie, nella qualità, e nel rapporto subbiet- 
livo; quindi sono fattori di compensazione l’identità di oggetto — 
debito liquido — debito esigibile — debiti e crediti personali e diretti. 
La coesistenza di questi fattori opera la compensazione senza saputa 
delle parli, ed avvi la compensazione legale. La inesistenza com- 
plessa dei fattori non genera l’equilibrio dei diritti. Volendo costi- 
tuire questo equilibrio fa d’uopo formarlo, richiederlo e farlo di- 
chiarare dal magistrato che sta sempre in mezzo al disquilibrio dei di- 
ritti ed obbligazioni sociali per derimerli col principio di autorità. 
Questa compensazione è la facoltativa la quale si ha o per ecce- 
zioni 0 per riconvenzione. Questi principi generali regolano la teoria 
della compensazione come modo di estinzione delle obbligazioni. L'a- 
nalisi dei fattori della compensazione renderà facile 1’ applicazione dei 
principii. 

a. Identità di oggetto. La causa efficiente della compensa- 
zione è l’eguaglianza della condizione in cui si trovano il debitore 
ed il creditore nei loro scambievoli diritti e doveri. Questa egua- 
glianza è impossibile senza l’ identità di oggetto delle duo obbliga- 
zioni , imperocché la diversa natura delle cose dovute distrugge l’e- 
quilibrio tra il dare e l’avere, e rende impossibile 1’ assorbimento 
ossia la compensazione che si fa da se, anche senza saputa dalle parti. 
Denaro e denaro, fungibili e fungibili della stessa specie come olio 
ed olio, grano e grano, si assorbono, si confondono, si compensa- 
no. Ma mettete denaro da una parte, olio dall’ altra, ed avrete nel pri- 
mo un valore determinalo, nell’ altro un valore indeterminalo: I’ as- 
sorbimento non può operarsi da se, la compensazione legale non è 
possibile. Però vi sono delle cose di valore indeterminato , ma che 
in commercio hanno un valore legale determinato dalle mercuriali. 
Tali cose hanno un valore subbieltivo reale , ed un valore nominale 
che rappresenta il reale, ed in questo valore nominale s’identificano 
col denaro, e quindi obbligazioni in denaro od obbligazioni in der- 
rate cosi valutate a corso di piazza sono obbligazioni che non hanno 
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ma si considerano avere identità di oggetto, e quindi sono compen- 
sabili. 

b. Debito liquido è quello elio ha una esistenza certa cd u- 
na quantiUi deterrainala , ed ha por contrario l’ incerto ed indeter- 
minato. 1 contrari non si assorbiscono. 

c. Debito esigibile è quello scaduto o quindi ha una esi- 
stenza reale ed attuale. Inesigibile è quello a termine o condizionale 
che ha una esistenza avvenire ed ipotetica. Due debiti che non coe- 
sistono non possono assorbirsi. 

d. Debito e credito personale e diretto è quello che ha 
nella persona istessa il correlativo del diritto o della obbligazione. Il 
diritto è in presenza della obbligazione correlativa o viceversa , c cosi 
s’ influenzano e si assorbiscono a vicenda. 

Come conseguenza di questi principii 


Quando due sono dobilori l’uno verso l’ullro, ha luogo tra essi u- 
nn componsazionc cho cslinguo i duo debiti nel modo e nei casi se- 
guenti. Art. 1285. 

La componsaziono si fa di diritto in virtù della leggo, ed anche senza 
saputa dei debitori, al momcnlo stesso dulia contemporanea esistenza dei 
duo debili cho reciprocamonto si estinguono piir lo quantità corrispon- 
denti. Art. 1280. 

Non ha luogo la componsaziono, se non tra duo dubiti cho hanno 
egualmente por oggetto una somma di demaro o una determinala quait- 
lilù di coso della stessa specie, le quali possono nei pagamenti toner 
luogo le uno delle altro, e cho sono egualmente liquide ed esigibili. 

Lo prestazioni non controverso di grani o di derrate, il cui voloro 
è regolato dal prezzo dei pubblici mercoti, possono compensarsi con som- 
me liquide ed esigibili. Art. 1287. 

Lo dilazioni, cho si fossero concosse gratuitamente dal creditore, 
non sono di ostacolo alla compensazione. Art. 1288. 

è chiaro che la dilazione non distrugge la contemporaneità, impe- 
rocché essa è accordata in considerazione della condizione del debi- 
tore. Una volta che questo debitore è divenuto creditore del suo de- 
bitore la ragione della dilazione è cessata, i due debiti s’ incontrano 
cd uno paga 1’ altro. 

M — V. 3.* — Calo. Cod. 


Digitized by Google 


362 

361. La causa della obbligazione è un riflesso inutile alTatlo 
nello studio di esecuzione delle obbligazioni. Sia qualunque la causa 
delle obbligazioni , arrivale che sono a! punto della esecuzione si con- 
fondono tutte in un fatto che le riguarda, il pagamento. La com- 
pensazione ù un pagamento direi scambievole e meccanico. Qualun- 
que sia la causa da cui provengono i due debili, posti nella condi- 
zione in cui la compensazione sorge si ralTroutano , si collidono , si 
distruggono a vicenda. Però la legge fa eccezione a questo principio 
per taluni casi per i quali mettere nell’ istesso livello e confondere 
insieme le cause da cui derivano, .sarebbe uua immoralità, una ingiu- 
stizia , una apoteosi alla frode ed al delitto. Lo spoglio è un furto, 
una prepotenza, un reato. Il deposito è sacro , e sacro è il dovere 
di renderlo .ad ogni richiesta. Ritenere un deposito ò una perfidia, 
ritenerlo per cora|tensarc un diritto è un arbitrio, un delitto. Gli 
alimenti sono la vita l’ esistenza del creditore. Chi nega gli alimen- 
ti uccide. La legge li dichiara insequestrabili cioè intangibili, inde- 
clinabili dall’uso cui sono destinati : compensarli imporla distrugerli. 
In fine la compensazione è un vantaggio a cui ognuno può rinunziare. 
In (jueste quattro ipotesi si fa eccezione al principio della compen- 
sazione; e quindi. 


Ln componsaziono ha luogo , qualunque siano lo 'causo dell’ uno o 
dell’altro debito, eccettuati i seguenti casi: 

1 . ® Quando si traila della domanda per la restituzione della coso 
di cui il proprietario fu ingiustamente spogliato ; 

2. “ Quando si tratta della domanda per la restituzione del deposito 
o del comodalo ; 

3. " Quando si tratta di un debito il cui titolo deriva da alimenti 
dichiarati non soggetti a sequestro; 

4. ° Quando il debitore ha preventivamente rinunziato alla compen- 
sazione. Art. 1289. 


352. La compensazioDO estingue il debito: il fideiussore appog- 
gia il debito altrui : non è più fideiussore quando il debito è estin- 
to. Egli richiesto a pagare, opporrebbe vittoriosamente la compensa- 
zione. Il debitore principale convenuto non potrebbe opporre la com- 
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pensazione cho il fideiussore potrebbe opporre al creditore suo debi- 
tore, perchè fideiussore e debitore non han rapporto tra loro, amme- 
nocchc nella garenlia prestala a favore del creditore. Ma i beni del 
fideiussore non sono i beni del debitore, cosicché egli potesse avva- 
lersi del credilo del fideiussore verso il creditore per opporglielo in 
compensazione del suo debito. La compensazione è possibile tra due 
persone una debitrice dell’ altra e 1’ altra dell’ una. Il creditore non 
è debitore nel supposto caso del debitore suo, quantunque lo sia del 
fideiussore. Mancherebbe il quarto elemento della compensazione de- 
bito e credito personale e diretto, ove volesse parlarsi di com- 
pensazione tra creditore e debitore principale, mettendo di fronte al 
credilo , il debito del creditore verso il fideiussore. Onesta è possi- 
bile quando escusso il debilor principale, il creilitoro rivolgerebbe 
la sua azione contro il fideiussore. Allora soltanto costui alle prese 
dirette col creditore potrebbe opporgli in compensazione il proprio 
credito. 

I debitori solidali sono soci ad ex$tin<juendam ohliijationcm, o 
come tali uno si giova della condizione giuridica dell’ altro in quanto 
però queste condizioni si confondono nell’ obbiettiva comune, cioè l’ e- 
stinzione del debito. Se Tizio ha per debitori solidali di 1000 15 C 
D, se I) diviene creditore di Tizio di mille, la compersazione 6 com- 
piuta, il debito di Tizio è estinto di fronte a D, come di fronte ad 
A e 15 che si giovano della condizione giuridica del loro condebito- 
re. È questa una conseguenza irrecusabile del principio di solidalità 
che fa di ABC tre debitori, un sol debitore. Il codice italiano però 
fa omaggio a questo principio razionale ma non completamente; si ar- 
resta al segno di accordare la compensazione parziale, cioè sino alla 
quota dovuta al condebitore creditore (I). E un passo in avanti che 


(1) Il fideiussore può opporre lu compensazione di ciò che il credi- 
tore deve al debitore principale; ma il debiloro principale non può op- 
porre la compensazione di ciò che il creditore deve al fideiussore. 

Il debiloro iu solido non può invocare lu compensazione di quanto 
dal creditore è dovuto al suo condebitore, se non sino alla concorrenza 
della parte dello stesso condebitore. Art. 12tX). 
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il codice italiano ha fatto sul codice francese o sui codici preesistenti 
in Italia, i quali non ammettevano questa compensazione speciale, ma 
non è tutto. 

3o3. La cessione di un credito accettata dal debitore rompe o- 
gni rapporto giuridico tra il creditore cedente ed il debitore quanto 
al debito ceduto. Se prima della cessione il debitore era creditore a 
sua volta del suo creditore, poteva opporgli una compensazione estin- 
tiva. Ceduto il credito ed accettata la cessione il debitore resterà cre- 
ditore del cedente, ma diviene debitore del cessionario, o verso co- 
stui non potrebbe più opporre la compensazione del suo credito verso 
il creditore cedente, per mancanza d’ identità nel rapporto subbiettivo. 
Il trxsferimento del credito dal cedente al cessionario è operativo dal 
momento in cui si conviene sulla cosa ceduta o sul prezzo della ces- 
sione: ma di fronte al debitore ceduto a dei terzi, questa cessione 
non è operativa che dal momento della notificazione della cessione al 
debitore ceduto (art. 1339). Fino al momento di questa notifica- 
zione il debitore può validameuto pagare la sua obbligazione sia real- 
mente sia con la compensazione che 6 modo di estinzione. Notificata 
la cessione al debitore egli può respingerla opponendo la compensa- 
zione per rifiutare la cessione di un suo debito. Il suo credito è 
anteriore alla notificazione, la compensazione distrugge il debito, od 
un debito estinto non può essere oggetto di cessione. Che se il suo 
credito fosso surto posteriormente alla notificazione non sarebbe più 
opponibile in compensazione, perchè verificato al momento in cui 
egli non era più debitore del cedente ( 1 ). 


(I) Il debitore che senza condiziono o riserva liu consentilo alla cos- 
sionc elio il crcililoro ha fallo dello suo ragioni od un Icrzo, non puO 
opporre al cessionario la coinpensnziono che avrebbe polulo opporre ut 
cedente prima dell' accellazione. 

1.U cessione però non uccellata dal debitore, ma che gli fu notificata, 
non impedisco la componsnziono , fuorché dei credili posteriori allo noti- 
ficazione. Art. 1201. 


Digitized by Googlc 



363 

334. La compensazione è un pagamento che la legge fa operare 
indipendentemente dalla volontà dei debitori. Non è possibile com- 
pensazione dove non è possibile pagamento. Ora il sequestro impe- 
disce il pagamento, dunque impedisce la compensazione. Il seque- 
stralario in forza del sequestro è depositario delle somme da lui do- 
vute: dato ch’egli debitore, dopo il sequestro divenisse creditore del 
debitore sc(juestrato, egli non potrebbe compensare, perchè compen- 
sando pagherebbe ciò che non può pagare, e pagherebbe in danno 
del terzo che ottenne il sequestro. È perciò che la legge dispone 


Lq componsuzione non ha luogo in pregiudizio dei diritti acquistali 
da un terzo. Ouegli perciò che essendo debitore, divenne creditore dopo 
it .sequestro fatto presso di s6 a favore di un terzo, non può opporre la 
compensazione a pregiudizio di chi ottenne il sequestro. Art. 120.Ì. 


La compensazione estingue il debito c con esso gli accessori che 

10 garontiscono come sono privilegi, ipoteche, sicurtà, cauzioni. 
Questa estinzione è l’ effetto della contemporanea presenza di un de- 
bito ed un credito che si influenzano scambievolmente, si confondono, 
si estinguono a vicenda. Ciò non ostante il debitore senza attendere 
0 giovarsi degli effetti ilella compensazione paga realmente il suo de- 
bito , 0 resta creditore. In seguito farà valere questo suo credito e 
pretende giovarsi delle ipoteche o delle altre sicurtà che lo garenti- 
vano. Tutto ciò è naturale di fronte al debitore. Ma dato che terzi 
avessero acquistato dei diritti su ciò che costituiva la garentia del suo 
credito, egli non potrebbe più imporsi a lóro , imperocché ossi hanno 
acquistato quei diritti quando la compensazione aveva da se distrutto 

11 suo rapporto giuridico col suo creditore e debitore , ed estinto col 
suo debito lo sue garentie. Un esempio chiarirà la teoria. Primo 
devo a Secondo dieci mila lire. Il padre di Primo vende a Secondo 
il fondo Foresta ed ha un credito ili dicci mila lire per resta di prez- 
zo. Morto il padre di Primo costui unico erede divion creditore 
con ipoteca sul fondo Foresta di proprietà di Secondo. Con l'ac- 
cettazione dell’ eredità pura c semplice il debito e credito si sono 
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compensati per opera della legge. L' ipoteca sul fondo Foresta è 
estinta perchè estinto il debito di Secondo. Ciò non ostante Primo 
paga il suo debito personale a Secondo. Scorre un anno e pretende 
agire pel ricupero delle dicci mila lire ipotecate sul fondo Foresta 
contro Tìzio terzo possessore. Egli è respinto, perchè Tizio acqui- 
stava il fondo da Secondo dopo che Primo .aveva accettato 1’ ere- 
dilii puramente e semplicemente, ed era divenuto creditore del suo 
debitore Secondo, e la compensazione legale aveva estinto il de- 
bito di Secondo c con esso l' ipoteca che lo garentiva. Tizio com- 
prava quel fondo su cui gravava una iscrizione che non aveva più 
ragione di esistere. Però Primo prese le dieci mila lire da Secondo 
va in America, viaggia per molti anni e per avventura ignora la ven- 
dita che suo padre ha fatto del fondo Foresta: ritorna in patria morto 
il padre e paga il suo debito verso Secondo. Passa del tempo e 
nell’ amministrazione dello sue cose trova il titolo di credito, si ac- 
corge di aver pagato un debito che poteva compensare, si trova di 
fronte a Secondo divenuto insolvente, si giova dell’ azione ipoteca- 
ria e la rivolge contro Tizio possessore del fondo. Sarebbe egli an- 
che in questo caso respinto? L’ ignoranza del credito toglie la con- 
temporanea esistenza dei due debiti ed impedisce la compensazione 
legale. Egli paga il suo debito senza la scienza del credito, l’igno- 
ranza è scusabile, il suo credito sopravvive con tutte le sue garen- 
lie (1). Razionalmente però questo riguardo non è giustificato. Se 
la compensazione opera da se ed all’ ins.aputa delle parti , l’ ignoranza 
del proprio credito non ha ragione d’ imporro una eccezione al prin- 
cipio della salvezza del diritto dei terzi. 


(1) Quegli che ha pagato un dchilo , il quale di drillo era estinto in 
forza della compensazione, e poi propone il credito per cui non ha op- 
posto la compensazione , non può , in pregiudizio dei terzi, valersi dei pri- 
vilegi, dello ipoteche o cauzuui annesse al suo credito, semprcchò non 
abbia avuto un giusto motivo d’ ignorare il credito che avrebbe dovuto 
compensare il suo debito. Art. 1295. 
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353. La compensazione esige perfetto equilibrio dei diritti uno 
in presenza dell’ altro. So questo equilibrio fosse rotto da circostanze 
accidentali che non pregiudicano la natura dei compensabili e po- 
trebbero facilmente OTYiarsi, la compensazione avverrebbe ovviando al 
disquilibrio momentaneo e riparabile: così 


Quando i due debiti non sieno pagabili nello stesso luogo, non si può 
opporre la compensazione , se non computate le spese di trasporto al luogo 
del pagamento. Art. 1292. 

356. In concorrenza di più debiti da estinguersi con la compen- 
sazione, si osservano le regole medesime della imputazione legale (I). 

357. Di lato alla compensazione legale di cui finora abbiamo 
spiegato la natura e gli effetti, vi è la compensazione facoltativa. Quando 
taluno dei quattro fattori della compensazione legale manca ed osta- 
cola la estinzione della obbligazione per opera della legge ed esso è 
in potere delle parti, lo si deduce in giudizio, si fa valutare dal magi- 
strato, e la compensazione sorge non da se stessa e per propria for- 
za, ma per forza del principio di autorità che la dichiara. Mer- 
cadè adduce vari esempi a chiarimento della teoria. Primo è debi- 
tore di Secondo di mille franchi puramente e semplicemente , Se- 
condo ne deve altrettanti a Primo ma a termine; i duo debiti non 
si compensano per difetto di esigibilità. Ma primo convenuto al pa- 
gamento rinunzia al termine a suo favore assegnato al suo credito , 
r esigibilità è ristabilita, la compensazione è possibile, il magistrato la 
dichiara. 

Voi mi dovete il cavallo Febus, io ve ne debbo uno qualun- 
que, la compensazione non è possibile per difetto di specie identi- 
ca. Ma se sulla vostra domanda io dichiaro rilasciarvi Febus in com- 


(1) Quando la medesima persona abbia più debili, si osservano per 
la compensazione lo stesso regole che sono stabilite per l’ imputazione 
neir articolo 1258. Art. 1293. 
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penso di un cavallo qualunque che vi debbo, la compensazione è pos- 
sibile. 

Io son vostro creditore di lire 2000, ma sono garante di un vo- 
stro debitore per altrettanto. Se mi convenite direttamente senza chia- 
mare il debitor principale , io non posso compensare perchè non siamo 
debitori un dell’ altro. Ma se invece di op[)ormi alla vostra azione 
vi domando il mio credito, e dichiaro compensarlo col vostro, la com- 
pensazione è possibile , perchè il mio fatto ristabilisce l’ identità sul- 
1’ obbiettiva. 

Io vi debbo 1000 lire, voi mi dovete cento ettolitri di grano 
convenuto, non posso eccepire la compensazione per difetto di liqui- 
dità; ma vi domando la liquidazione del mio credito, il magistrato 
mi darà un termino per liquidarlo; la liquidazione fatta , i debiti si 
compensano. 

358. In tutti questi casi alla domanda si oppone una doman- 
da , alla convenzione una riconvenzione diretta a distruggere o ad at- 
tenuare la convenzione dell’ attore. Questa controdomauda dicesi tecni- 
camente riconveazionale. 

Voet la definisce, riconventio est petilio qua reus victssim quid 
ab actore petit, ex eadcm eel diversa causa. 

Altri dice: riconventio est mutua rei j>etilio ad petitionis ac- 
toris redacta. 

La riconvenzionale ìnsomma è una domanda che un convenuto 
oppone a quella dell’ attore per distruggerla , modificarla o soprav- 
vanzarla. ^ 

Tre specie di riconvenzionale conosce la dottrina. La prima ten- 
de a conseguire 1’ aggiudicazione del sopravanzo della compensazione 
avverata. La seconda tende a far liquidare debito illiquido per con- 
trapporlo al liquido e compensarlo. La terza tende a far discutere da 
un medesimo giudico l’ eccezione che si contrappone all’ azione presso 
di lui istituita, quantunque per regola quella eccezione costituirebbe 
un’ azione da esperiraenlarsi in diversa sede. 

Queste riconvenzionali sono evidentemente fondate sulla equità e 
sulla economia dei giudizii. Pure l’antico diritto romano, tanto geloso 
della eipiità, non le riconosceva por servire ad un sistema sacramental- 


Digitized by Google 


369 

metile formolario da cui non seppe che assai lardi prescindere. Papi- 
niano le aiuinisc, c Giustiniano introdusse quella di terza specie 
perchè trovò giustissimo che il giudico dell’ aziono fosse pure giudice 
dell' eccezione. .Ma ([uosla giustizia, evidentissima nel sistema dei giu- 
dizi romani, potrebbe incontrare dillicollà nei nostri. Cola i Pretori, 
i (ìovcrnaUtri, i Presidi, ai (piali era allidalo il potere giudiziario, 
non giudicavano le liti privale se non in c.isi eccezionali , che per- 
ciò si dicevano, cognitiones extraordinariae. Ii( tutte le altre 
non giudicavano, ma tiuliccm ilahunl come si è dello altrove (V. ì 
IN.° 248). Era quindi regolare che P attore non potesse ricusare co- 
me giudice dell' eccezione (piel giudice che era da lui eletto per la 
propria azione, o dalla cui autorità non poteva sottrarsi. 

Papiniano restringeva (piesta riconvenzionale all’ eccezioni che 
avevano una certa connessi là con 1’ azione. Giustiniano non fece 
distinzione ed il foro ritenne la riconvenzionale anello senza connes- 
silà. Però non era possibile la riconvenzionalo senza connessilà, (piando 
il giudice non era eletto dalle parti, ma dato dal Principe. 

Questa teoria giurisdizionale non poteva avere eco in Francia, 
ove i giudici erano dati , |ierò si ammise la riconvenzionale di se- 
conda s[iecie, ma per decreto reale. Dal 1580 in poi si fece anche 
a meno del decreto, e si ammise pure la riconvenzionale di terza « 

specie però limitata dal sistema di Papiniauo, cioè nei soli casi 
di connessilà di causa. 

Le nuove leggi non si occuparono della riconvenzionale, e quindi 
passò come giurisprudenza, come uso del foro, che generalmente ri- 
tenne la riconvenzionale di terza specie, nei casi di connessilà di 
causa. 

Nel sistema del codice italiano la riconvenzionale per scopo di 
compensazione va sempre giudicala dalla stessa autorità giudiziaria 
competente jier materia e vaaloro a giudicare dell’ una c dell’ altra. 


47— V. 3.* — Calc. Cod. 
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della coufutione 

359. La confusione è la riunione ili due dirilli c di duo qual ila 
contrarie in una medesima persona. I contrari riuniti si distruggono 
a vicenda, si confondono , si perdono. L'elTetto della confusione è la 
estinzione dei diritti e delle obbligazioni incompatibili in una mede- 
sima persona. L'estinzione è in ragion diretta della confusione (I). 

La estinzione della obbligazione principale opera l’ estinzione de- 
gli accessori , quindi confuse le qualiUà di creditore e debitor prin- 
cipale, non vi sono più fideiussori. La confusione della qualità di fi- 
deiussore e creditore, di fideiussore e debitor principale non opera 
la estinzione della obbligazione principale. Xel [uimo caso resta una 
obbligazione non garenlita perchè niuno può garenlire il proprio cre- 
dito: nel secondo resta una obbligazione non garenlita perchè nes- 
suno può essere debitore e garante nel tempo istosso. 

I.a confusione in persona di uno dei debitori in solido non pro- 
fitta ai condebitori se non per la porzione di cui era debitore (2). 

3G0. La redazione dell’articolo 1297 è difettosa nell’ alinea. La 
riunione nella persona del fideiussore della qualità di creditore e di 
debitore principale non produco la estinzione dell’ obbligazione prin- 
cipale. 0 la congiunzione c dev’ essere disgiunzione o, ovvero la 
parola noa è intrusa. Non è possibile altrimenti concepire obbliga- 


(1) Quando le qualità di creditore e di debitore si riuniscono nella 
stesso persona, avviene una confusione di diritto che estingue il debito 
e il credilo. Art. 1290. 

(2) La confusione che si opera per la riunione delle qualità di cre- 
ditore e di debitore principale nella stessa persona, profitta ai fideiussori 

l.a riunione nella persona del fideiussore della qualità di creditore 
e di debitore principale non produce l’estinzione dell’ obbligazione prin- 
cipale. 

La confusione nella persene di uno dei debitori in solido non profllla 
ai suoi condebitori, se non per la porzione di cui era debitore. Art. 1297. 
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zione principale ove garante, debitore, creditore sono una cosa me- 
desima. 

361. La confusione è impedita per effetto dell’ istituzione giuri- 
dica 1’ eredità beneficiata, la quale ha per effetto di considerare 1’ e- 
rede c la successione come due personalità distinte, per la qual cosa 
r erede conserva i suoi diritti contro l’ eredità, senza confondere nella 
sua persona le qualità di debitore e creditore. 


Skìuone vi. 

della perdita della cosa dovuta 

362. Non vi può essere obbligazione senza oggetto, c quando 
r oggetto della obbligazione è una cosa e questa perisco o è messa 
fuori commercio, o si smarrisco in modo che se ne ignori assoluta- 
mente l'esistenza, la obbligazione si estinguo. 

Quando una cosa vien meno, ciò avviene o per un fatto non im- 
putabile a cbiccbcssia, o per colpa di alcuno; nel primo caso ogni 
risponsabilità sparisce, quindi l’obbligazione è spenta: l’impossibile 
giustifica tulle le posizioni. Nel secondo caso vi è una risponsabili- 
tà, quindi una obbligazione ed un diritto correlativo, su cui possono 
muoversi contese e litigi, che spetta al magistrato derimere, alla 
legge prevedere. 

Partiamo da principi! regolatori di una veritii incontrastabile. 
■Ninno è tenuto all’ impossibile — Il presente non retroagisce sul pas- 
sato — Ciò che da principio sta validamente, non può essere distrutto 
da un avvenimento posteriore — F, per contrario : gnod initio vi- 
lìosum est non pniest tradii tempore conmlesrere. 

Da questi principi! la sapienza romana ba desunto due regole 
che ha tramandato alla ragion giuridica universale: obligatio (juam- 
vis initio rette constituta, ertinf/uitiir, si res inciderit in eum ca- 
sum a quo incipere non poterat. Se la manc.;inza della cosa rendeva 
fin da principio impossibile la obbligazione , se un avvenimento poste- 
riore non imputabile a chicchessia ha distrutto la cosa, res incidit 
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in eum amim a quo incipcrc non polerat, e quindi la obbligazione 
è eslinta. Nienle ò più razionale di (picsta deduzione, die il codice 
italiano traduce con le parole: quando una determinata cosa che for- 
mava r oggetto della obbligazione perisce, od è posta fuori commer- 
cio , 0 si smarrisce in modo’ che se no ignori assolutamente l’esi- 
stenza, r obbligazione si estingue, se la cosa è perita o posta 
fuori commercio o smarrita senza colpa del debitore, e prima 
che questi fosso in mora. Notate le parole marcate che sono appli- 
cazione di altro principio. 

Il presento non retroagisce sul passato. Ciò che da principio 
sta validamente, non può essere distrutto da un avvenimento poste- 
riore. Perfezionata una obbligazione pura o semplice non si scioglie 
per effetto di avvenimenti posteriori , che facciano ricadere la cosa 
in cum statum a quo incipcre non poterai; donde l’altra regola di 
diritto: «o» est novum ut quae semel vtilitcr eonstituta sunt du- 
rant , licci ille casus exliterit n quo initio capere non potueral. 
Contratto con voi la vendila del mio cavallo Stello c la convenzione, 
fu perfezionata. Stello può perdersi per un avvenimento qualunque, 
ma ne.ssuno avvenimento al mondo può far si che Stello non abbia c- 
sislilo e non sia il cavallo che io aveva I’ obbligo di consegnani. Tut- 
to sla a vedere se la perdita di Stello sia avvenuta per fatto mio, se 
la mia obbligazione era perfetta al momento del fatto che la distrus- 
se. Se Stello è perito per mia colpa, e quando la obbligazione di con- 
segnarvelo era perfetta, è perita la cosa ina non la mia obbligazio- 
ne, io dovrei consegnarvi Stello, e perchè ciò ò impossibile ne debbo 
il prezzo. .Ma se Stello è perito senza mia colpa, c quando la obbli- 
gazione di rendervelo non era compila, non vi è obblig.izione alcuna 
a mio peso: ecco perchò il codice italiano alle parole, I’ obbligazione 
si estingue, aggiungeva , so la cosa è perita o posta fuori commer- 
cio 0 smarrita senza colpa del debitore e prima che que- 
sti fosse in mora. Tre condizioni adunque si richiedono perchè 
la obblig.aziiine sìa estinta per perdita della cosa dovuta: l.° per- 
dila della cosa — ì." perdila non imputabile al debitore — 3 .“ per- 
dila non imputabile tirima che non sia in mora di consegnarla. 
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Ma può darsi che il debitore non avesse assunto a suo carico i 
casi fortuiti e che anche posto in inora la cosa perisse. In tal caso 
si scioglierebbe forse 1’ obbligazione ? 

Caso fortuito <S quello non imputabile a chicchessia. Le conse- 
guenze del caso forluilo cadono sul proprietario della cosa, ma un 
patto può addossare al debitore tali conseguenze. In mancanza di 
questo patto re* perii domino suo. .Se Stello a cui riguardo non ho 
assunto il pericolo dei casi fortuiti perisse anche nel tempo in cui io 
versava in mora e perisse per caso fortuito, cosicché sarebbe anche 
perito in mano vostra ove ve lo avessi consegnalo, è chiaro che la 
sua perdila estingue la mia obbligazione. Però come il caso forluilo 
è un fallo che io allego per liberarmi da una obbligazione, spelta 
a me far la pruova di tal caso. 

Questo caso fortuito però non può giovare mai al ladro per esi- 
merlo dall’ obbligazione di restituire il prezzo della cosa rubata o smar- 
rita per qualunque causa. .Nel furto vi è sempre colpa, dolo, de- 
litto, 0 delitto non genera diritti. Lgli è perciò che il codice italiano 
soggiunge: ancorché d debitore sia in mora e non abbia assunto a 
suo carico il pericolo dei cjisi fortuiti, si estinguo I’ obbligazione so 
la cosa sarebbe ugualmente perita presso il creditore ove gli fosse 
stata consegnala. Il debitore è tenuto a provare il >»so fortuito che 
allega. 

In qualunque modo sia perita o smarrita una cosa rubata, la 
perdila di essa non dispensa colui che 1’ ha sottratta dal restituirne 
il valore (1). 


(1) Quando una determinala cosa che formavo l’oggetto della obbli- 
gazione perisce, od è posta fuori di comiuorcio, o si siuarrisco in modo 
elle so ne ignori assoliilonicnte resistenza, I' obbligazione si estingue, 
se la cosa è perito o posto fuori di commercio o siiion ita senza cul|ia 
del debitore, e primo che questi fosso in mora. 

.Nncorchù il debitore sia in mora e non abbia assunto a suo carico 
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il pericolo dei casi fortuiti, si estinguo Tobblignziono, se la cosa sarebbe 
egualmente perita presso il creditore ove gli fosse stata consegnata. 

Il debitore t> tenuto a provare il caso fortuito che allega. 

In qualun(|uc moilo sia perita o smarrita una cosa rubata , la per- 
dita di essa non dispensa colui che l’ ha sottratta , dal restituirne il va- 
lore. Art. 12!>8. 

Senza colpa, il debitore è sciolto dalla sua obbligazione, ma egli 
è estraneo alla cosa perita, smarrita o posta fuori di commercio. E- 
gli non può con.servare alcun diritto sopra di essa, ma deve cederlo 
al suo creditore, il quale non polendo raccoglier la cosa raccoglie- 
rebbe r. azione d’indennità se potesse competergli (I). 

Giova qui ricordare che la condizione risolutiva dei contratti si- 
n.allagmatici è relativa all' inadempimento volontario non all’ impossibile 
e quindi 1’ estinzione di una obbligazione per perdita della cosa do- 
vuta non trascinerebbe l’ estinzione della obbligazione corrispettiva. 

Sezione VII. 

dell' azione di nullità o di rescissione 

3G3. Nella vita sociale non vi sono diritti ed obbligazioni as- 
solute. Tutto è modale nella vita giuridica. I diritti o le obbliga- 
zioni esistono quando si costituiscono nei modi che la leggo ha pre- 
scritto per la loro esistenza o validità. .Se i modi son violali , la 
legge annulla gli atti da cui deriv.ano, ed il diritto e l’ obbligazione 
illegalmente costituiti si estinguono. La nullità è modo di estinzione 
delle obbligazioni. 

Le nullità sono creale dalla legge, e diconsi letterali, ipso jure, 
se la legge le esprime: virtuali se sono desunte dallo spirito della 
legge mercè un processo logico — giuridico, aCBdato al magistrato. 


(1) Allorché In cosa e perita, posta fuori di commercio o smarrita 
senza colpa del debitore, i diritti c le azioni che gli spettavano riguardo 
alla medesima, passano al suo creditore. Art. 12tl9. 
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Letterale o virtuale che sia la nullità dà lungo all’ azione tec- 
nicamente detta di nullità. Con essa si provoca dal magistrato la 
pronuuziazioue della nullilii, imperocché essa deve sempre esser pro- 
nunziata dal magistrato. 

La nullità letterale, i)iso jure è pronunziata dalla legge por un 
vizio sia intrinseco sia estrinseco appariscente, o la di cui visibilità 
dispensa da ogni indagine sulla sua esistenza. La nullità virtuale è 
stabilita dalla legge per un vizio estrinseco latente che fa d’ uopo 
scoprire, valutare, acciarare (irima di i)ronuiiziare la sua esistenza. 
Cosi: non vi è obbligazione senza consenso; non può consentire 
r incapace cioè il minore, l’ interdetto, la donna maritata. Ecco un 
vizio appariscente, che dà luogo alla nullità espressa. La fede di na- 
scita, la sentenza d'interdizione o di inabilituzione, l'atto di ma- 
trimonio esibiti al magistrato bastano perché egli dichiari nulla la 
obbligazione consentita dal minoro , dall' interdetto, dalla donna ma- 
ritata. Tutti gli atti di donazione debbono esser fatti per atto pub- 
blico altrimenti son nulli, dice la legge nell’ articolo lOoti. Hasta 
presentare l’ atto di donazione in forma privata perchè il magistrato 
ne dichiari la nullità. 

Per l’opposto vi sono dei vizi estrinseci latenti, che annullano 
la obbligazione come tutti quelli che viziano la libertà del consenso 
vizi che debbono esser dedotti, acciarati nella loro esistenza, valutati 
nella loro entità prima che possano motivare una sentenza di nulli- 
tà. Ma delle une e delle altro l’elTetlo è l’istesso: l’annullamento 
dell’ atto, la rescissione della obbligazione. 

Annullamento e rescissione sono sinonimi. La legge li usa pro- 
miscuamente, ma gli scrittori a furia di sottigliezze han voluto ve- 
dere nella nullità qualche cosa di differente dalla rescissione. 

•Si é già altrove parlato del dualismo legisbttivo romano. Il jus 
sacramentale della forma nel vecchio diritto , I’ espressione del ve- 
ro e del giusto nel diritto Pretoriano. L’ uno sacrilìcava la giustizia 
alla forma, l’altro preferiva il sacrificio della forma a quella della giu- 
stizia , ma non osando attaccare di fronte la veneranda podestà della 
legge la declinava, la eludeva con disposizioni ingegnose, che ave- 
vano dello spirito e della verità. Un contratto non avente la forma 
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legale ora niente pel jus quiritum. Nihil agii qui contro legem 
agii; ma il contrailo legalmente formalo era valido, fosse anco l’a- 
poleosi della immoraliUt e della ingiustizia. La sanlilà della legge co- 
priva la i[ii(|uilà dell' uomo. Un conlralto legalmente formalo era 
r effetto dell’ errore, della violenza, del dolo; poco importava al jus 
quiritum. La vittima non poteva sottrarsi dalla obbligazione iniqua 
ma conforme al jus. Il Pretore, rappresentante il progresso del ra- 
zionalismo sul materialismo romano, in omaggio della giustizia e della 
verità dava alla vittima respinta dal jus 1' azione quod vi tei melus 
causa, il di cui effetto era quello di rescindere 1' obbligazione con- 
tralta sotto l’ impressione della violenza, e restituire le cose com’ e- 
rano prima del contratto. Fu questa la famo.sa restitutio in in- 
tegrum dei romani, azione pretoria, il di cui effetto era I’ azione 
di nullità della obbligazione infetta da vizio redibitorio. 

Or siccome in Roma l'atto nullo era niente, e l’atto nullo era 
quello fatto contro il jus constitutum, non vi era bisogno di un 
azione di nullilii per toglier vita ed effetto ad un atto die non aveva 
mai avuto esistenza. Per i llomani invalidità giuridica ed inesistenza 
di un alto, valeva lo stesso. Da ciò la distinzione della nullità ipso 

jure dalla nullità semplice: quella agiva da se senza bisogno di al- 

cun processo giuridico, questa doveva essere profferita dal magistrato 
in seguilo dell’ azione di rescissione. Si scorge cosi die nullità e re- 
scissione in Roma eran cose distinte, perù non vi era azione per la 

nullità, ma si confondeva in quella di rescissione, cosicché azione di 

nullità e rescissione in sostanza valeva l’ islesso. 

È facile comprendere come questa nullità ipso jure nel con- 
tralto romano è cosa a cui non risponde nella vita giuridica alcuna 
pratica utilità. Un fallo conira jus constitutum non ricercalo di 
alcuno effetto , è affatto indifferente : ricercalo di un effetto qualun- 
que si riesce inevitabilmente ad una contrarietà di idee , che nella 
vita sociale non può risolversi altrimenti che col principio di auto- 
rità. Il concetto della nullità ipso jure romana cadde quindi da 
se per incarnarsi in un altro concetto logico e razionale. Un atto si 
è compiuto contro il precetk) della legge: esso sta in fallo contro la 
legge , il magistrato che è la legge parlante ne pronunzia la nullità. 
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E siccome «ella ragion civile l’azion del magistrato è provocata dal- 
l’azione privala, si disse azione di nullità quella diretta ad ottenere 
r annullamento di un atto mancante dei suoi elementi costitutivi se- 
condo il precetto di leggo. Dato un atto formalo coi suoi elementi 
costitutivi, se per ragion di equità può rescindersi, fa d' uopo che si 
abbia un’azione per ottenerne la rescissione. Ecco l’aziono di rescissione 
distinta daH’aziono di nullità. Questa s’incarna ad una necessiUi giu- 
ridica, quella ad una necessità morale, I’ una è la futile nullità ipso 
jure del diritto romano trasformata in un concetto logico o razionale, 
r altra è la riproduzione della in integrum restitutio del siste- 
ma pretoriano. 

Questa rescissione, fondala sopra una necessità morale, si è con- 
siderala in Francia come una declinazione dello stretto diritto civile, 
un rimedio straordinario da richiedersi non al magistrato ma al po- 
tere sovrano, e ([uindi si provocava un permesso speciale per inten- 
tarla, una (lettre de relief) lettera di rescissione. Fu così sino 
alla pubblicazione del codice Napoleone, (|uando disconosciuta questa 
giurisdizione reale, od alfidalo ai magistrati ordinari il potere giudi- 
ziario, le azioni dì nullità c di rescissione si confusero e nella natura 
e nell’ elTello. La teoria p.assò dal codice francese a tutti i codici che 
si modellarono su quel sublime lavoro della civiltà surla dalla rivolu- 
zione della secolo XVIII. 

Pur non di meno piacque agli scrittori Irar fuori delle sotti- 
gliezze per riuscire a distinguere la nullità dalla rescissione. Toullier 
volle applicare all’azione di nullità lo scopo di annullare i contralti 
infetti da vizio estrinseco, ed a quella di rescissione lo scopo di an- 
nullare quelli di vizio intrinseco. Duranton mette l’azion di nullità 
contro le nullità assolute ossia quelle di ordine pubblico, la rescissione 
contro lo nullità relativo ossia d’ interesse privato. Zacariae vede 
nell’ azion di nullità il mezzo giuridico, per cui si domanda l’an- 
nullamento di una obbligazione che non accoppia tutte le condizioni 
volute per Ja sua validità, vale a dire tutte le condizioni richiesto 
sotto pena di nullità letterale o virtuale. Nell’ azion di rescissione 
vede il mezzo giuridico per cui si domanda la ritrattazione di una 
obbligazione d’ altronde valida, ma donde è derivala lesione. Vede 
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quindi nelle due azioni differenza nel fondamento su cui poggiano, e 
sulla pruova che deve somministrare chi l’ intenta. 

Son sistemi senza interesse. Quanto potrebbe semplicizzarsi la 
dottrina giuridica prescindendo dallo lucubrazioni oziose e dalle qui- 
stioni di parole I 

Cosa fa l’azione di nullità? provoca una dichiarazione del ma- 
gistrato per cui l’atto non ha esistenza giuridica, è come non fatto, 
ed annulla 1’ obbligazione che ne deriva. Cosa fa 1’ azion di rescis- 
sione? provoca la dichiarazione per cui l’ obbligazione racchiusa nel- 
l’atto è rescissa, cioè annullata. F.,’ effetto di entrambe è uno. Come 
si propongono (jueste azioni, in qual modo, e presso chi ? Sempre un 
modo per tutte; per tutti i rapporti azion di nullità e di rescissione 
suona r islesso. Esse tendono a distruggere una obbligazione affetta 
dal vizio di violenza, errore o dolo, o contralta nello stato d’ inca- 
pacità d’ azione o costituita senza le formalità espressamente richieste 
dalla legge per taluni alti, o per lesione. 

304. Qualunque di queste cause sia il movente dell’ azion di 
nullità, il suo scopo è sempre quello di distruggere un atto che sta 
illegalmente c costituisce dei rapporti giuridici. 

Nulla di più esoso e pericoloso nelle relazioni sociali quanto le 
posizioni equivoche ed incerte. Nella vita del diritto tutto è scambio 
ed incrociamenlo d’ idee e di cose. Le posizioni precarie inceppano 
il movimento o lo complicano in modo da spostare ad un tempo in- 
teressi moltissimi per un interesse solo. 1Ì necessario quindi elimi- 
nare nel minor tempo possibile le posizioni equivoche, o ciò si ot- 
tiene determinando un tempo in cui l’ azione dell’ interessalo potesse 
svolgersi per smascherarle e distruggerle. 

Questo tempo classo vuoisi considerare come espressione di tol- 
leranza capace a raltilicaro la posizione equivoca, e renderla cosi reale 
e permanente. Circoscrivere una azione in ragion di tempo imporla 
dettare per essa una prescrizione. La legge doveva dunque dettare li- 
na prescrizione per l’ azione di nullità e di rescissione, e 1’ ha pre- 
scritta con r classo di cinque anni dal momento in cui è divenuta 
possibile. 
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Lo azioni di nullità o di rescissione di un contralto durano per cin- 
que anni in tutti i cosi, nei quali non siano stalo ristrette a minor tempo 
da una logge particolare. 

Questo tempo non comincia a decorrere nel caso di violenza, so non 
dal giorno in cui ò cessala; noi caso di errore o di dolo, dal giorno in 
cui furono scoperti; riguardo egli alti degli interdetti e degli inabilitali, 
dal giorno in cui è tolta 1’ interdizione o l’ inabilitazione ; riguardo agli 
alti dei minori , dal giorno della loro maggiore età ; e riguardo agli at- 
ti delle donne maritate, dal giorno dello scioglimento del matrimonio. 
Art. 1300. 

363. Sottrarsi dagli effetti di una obbligazione nulla per un vi- 
zio qualunque è un diritto derivante dal supremo diritto di conser- 
vazione. Mezzo a ipicsto diritto ò 1’ azione di nullità, dunque que- 
sto mezzo costituisce a sua volta un diritto trasmessibilo agli credi, 
corno sarebbe trasmissibile 1’ obbligazione che si vuole distruggere. 
Però questa trasraissibilitii non deve violare il principio soci.ale che 
ha consigliato la prescrizione di cinque anni. Gli credi non possono 
dunque pretendere un pcrioilo utile speciale per essi per l’esercizio 
di questa azione. 


Lo detto azioni si Irosmottono agli eredi; ma essi non possono eser- 
citarlo, se non entrd quel tempo che rimaneva ai loro autori, salvo però 
lo disposizioni relative all' interruzione o sospensione del corso delle pre- 
scrizioni. Art. 1301. 

366. Però so questa aziono come tale è colpita da prescrizione, 
come eccezione vale sempre per .abbattere il diritto che si pretendesse 
ripetere da una convenzione nulla o re.scindibile. Un contralto è nullo 
perchè estorto con violenza: la vittima tollera per un motivo qualun- 
que l’onta che si è portala al supremo dei suoi diritti la libertà, 
perchè niun danno materiale a lui no proviene, perchè non si esi- 
ge da lui r .adempimento dell’ obbligazione estorta. Ma l’antoro della 
violenza dopo i cinque anni si fa a pretendere 1’ obbligazione. Im- 
moralità ! la legge non poteva tollerarla. La vittima oppone in via 
di eccezione la nullità in tutti i casi nei quali avrebbe potuto de- 
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ciurla in via di aziono, e questa eccezione è al coperto della pre- 
scrizione (I). La legge adotta pel caso in parola la famosa legge co- 
tanto avversata da qualche scrittore : Quae temporalia sunt ad agcn- 
dum perpetua sunt ad eeeipiendum. 

367. La legge fondamentale delle relazioni sociali è I’ eguaglianza. 
Questa eguaglianza ò un concetto giuridico, ma non è un fatto. In 
natura vi ò il forte ed il debole, 1’ astuto ed il cretino, l’adulto ed 
il fanciullo. Questa disuguaglianza di fatto, che protesta contro I‘ in- 
negabile eguaglianza di diritto, è corretta dalla legge positiva con 
temperamenti ed istituzioni tali che valgono ad eguagliare le condi- 
zioni. Primo tra gli esseri che richiamano la proiezione della legge 
è il minore. 

Quattro sistemi sono in campo nella scienza sulla protezione do- 
vuta al minore. Il primo tendo ad accordare al minore 1’ azione di 
nullità per solo riguardo alla sua inc.apacilà, l'azion di rescissione 
pel caso di lesione. In questo sistema al minore che agisce da sè 
senza 1’ assistenza del tutore , compete I' azione di nullità sia che 
venga o no jiregiudicalo. Se agi.sce legalmente rappresentato , e sarà 
leso, il contratto sarebbe rescisso tamquam laesus. 

Il secondo sistema ritiene il minore incapace di contrattare ne- 
gozi lesivi; e quindi la lesione si compeneira nella incapacità: lae- 
sus tamquam minor. In questo sistema si al:corda al minore la 
rescissione pel solo fallo della minorelà lesa. 

Il terzo sistema ammette la rescissione per sola lesione effet- 
tiva, quindi al minore non leso non da riguardo alcuno. 

Il quarto sistema accorda 1' azione di rescissione per gli alti re- 
golarmente fatti dal tutore nel caso di lesione, e per gli atti che il 
minore fa da se, ma nega per questi ultimi la nullità. 


(1) L’eccezione di nullità o di rescissione può essere opposto da chi 
e convenuto per l’ esecuzione del contralto in tulli i casi, nei quali a- 
vrobbe potuto egli stesso agire per nullità o rescissiono. 

Quest’ eccezione non è soggetto alla prescrizione stabilita nell’ arti- 
colo 1300. Art. 1302. 
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Il primo sistema dà troppo. Gli atti regolarmente fatti non pos- 
sono pregiudicare i terzi. La rescissione ò ingiusta; il solo regresso 
contro il tutore potrebbe esser razionale. Il secondo dà poco. Ob- 
bliga il minore alla prova della lesione , sconosce il principio della 
incapacità assoluta del minore. Il terzo si confonde negli effetti col 
secondo, riconosco il principio della incapacità del minore , ma non 
se ne preoccupa ove non vi è la lesione. Il quarto finalmente si con- 
fonde col terzo e col secondo, ma ne migliora i principi!. 

Il codice italiano seguo un sistema di mezzo il più giusto ed il 
più razionale. Detta i suoi temperamentf per equiparare la condi- 
zione del minore a quella del maggiore. Serbali questi temperamenti 
si acquieta e non esige di più, ma violali, e con la violazione di- 
squilibrali i diritti e vilipeso il principio di uguaglianza, accorre .sol- 
lecita a ripristinarlo, annulla gli atti e le obbligazioni die ne derivano. 
Il minore posto in una condizione svantagiosissima di fronte al mag- 
giore nelle contrattazioni, sarebbe esposto a tutti i raggiri ed agli in- 
ganni di un uomo astuto o per lo meno sarebbe vittima della ine- 
sperienza. È giusto die sia protetto, eguaglialo nell’azione al mag- 
giore per mezzo del tutore o del curatore. Anche a lato di costoro 
la legge si preoccupa dei bisogni del minore, lo protegge ancora, ed 
esige per taluni atti che lo interessano, l’adempimento di disposizioni 
speciali, di speciali formalità, che costituiscono per sè stesse delle ga- 
rentic pel suo bene. Cosi la legge ha dello, la vendila dei beni del 
minore non può farsi senza 1’ autorizzazione del consiglio di famiglia 
omologala dal tribunale, nè dal minore o dal tutore solo o entrambi 
insieme ; violalo il temperamento di associare al diritto del minore 
r azione del suo tutore o curatore , violata la precauzione delle di- 
sposizioni speciali per taluni alti che interessano i minori , la legge 
ne fa una causa di nullità e dice: 

Nelle obbligazioni dei minori l’ azione di nullità è ammessa, 

1. ® Allorché il minoro non emancipalo ha fallo da so un alto senza 
r intervento del suo legittimo rappresenlanle ; 

2. ® Allorché il minore emancipato ho fallo da se un allo, nel quale 
la legge richiede l’ assistenza del curatore; 

3. ® Allorché non sono osservate le formalità slabililc per alcuni alti 
con disp<jsizioni speciali di legge. Art. 1303. 


Digilized by Google 


382 

3G8. A condiziono uguagliala o coi modi voluti dalla legge gli 
alti del minore, dell’ inlerdelto o dell’ inabilitato sono assimilati a 
quelli del maggiore (I). 

Ad ogni modo al minoro non è dato impugnare di nullità l’ obbli- 
gazione contratta quando egli con raggiri o mezzi dolosi abbia occul- 
tato la sua qualità di minore. Però la dichiarazione di maggiore età 
considerata sola non può ritenersi foslituente in dolo il minore. Po- 
trebbe essere una velleità, un errore, una falsa notizia sull’epoca 
della sua nascila, un fatto insomma innocente per luì. Ma quando 
questa dichiarazione fosse corredala da tali circostanze da far .sco- 
prire nel minore il di.segno preconcetto d’ ingannare, è costituito in 
mala fede e soggetto alla legge comune (2). 

Nessun riguardo poi si devo al minoro quanto allo obbligazioni 
nascenti da delitto o quasi delitto (3). 

3C9. L’azione di nullità o rescissione produce la estinzione delle 
obbligazioni o la restituzione delle coso allo stalo primiero quanto 
agli interessi del minore. Nessuno può pretendere rimborso di ciò 
che ha pagalo al minore , all’ interdetto , o all’ inabilitalo o ad u- 
na donna maritata in forza di una obbligazione che rimanga annul- 
lala. Però per la massima nemo polest fieri lucupletior prue damm 
allerius la prova dell’ utile ^versione , cioè la prova che quanto 


(1) Gli alti compiuti noi modo voluto dalla legge nell’interesse di un 
minore, di un interdetto o di un inabilitato hanno la forza che avrebbe- 
ro, se fossero fatti da un maggioro di ctó picnamenlo capace. Art. 130-t. 

(2) L’ obbligazione non si può impugnare da quel minore, che con 
raggiri o mezzi dolosi ha occultato di essere tale. 

Ma a costituire in dolo il minore non basta la dichiarazione da lui 
fatta di esseri^ maggiore. Art. 1305. 

(3) Il minore è pareggiato al maggiore di età per le obbligazioni na- 
scenti da delitto o quasi-delitto. 1300. 
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fu pagalo venne rivolto a vantaggio dei medesimi, da diritto al rim- 
borso (I). 

370. È domiuaiile nel sistema generalo di legislazione il prin- 
cipio di equilibrare i diritti e lo condizioni dei contraenti per ser- 
bare il principio di eguaglianza in tutta la sua a[)plicazione. Cosi una 
divisione ereditaria [luò rescindersi quando uno dei coeredi provi di 
essere stato leso nella divisione oltre il quarto ( 1038): il venditore 
leso oltre la metà del giusto prezzo di un immobile ha il diritto di 
chiedere la rescissione della vendila ancorché nel contralto avesse 
rinunziato espressamente alla facolUi di domandare una tal rescissione 
ed avesse dichiaralo di donare il di più del valore, purché questa 
domanda sia falla nei due annidai giorno della vendila (lo29, lo3l). 
Vi è dunque una rescissione (ler causa di lesiono che la legge ac- 
corda ai contraenti in generale nei casi e modi espressamente de- 
terminati; azione che dev’essere spiegata nel suo tempo, e quando 
vi sia una lesione oltre il quarto nelle divisioni, oltre la metà nelle 
vendite. Questa azion di lesione compete ai maggiori, compete pure ai 
minori. Ma in riguardo a costoro ha luogo quando essi agiscono le- 
galmente rappresentati e compiendo gli atti nelle forme legali, altri- 
menti milita per essi l’ azion di nullità anzicché quella di rescissione 
per lesione, li questa una conseguenza del sistema di protezione spie- 
galo a favore della minore età negli articoli 1303 a 1307. 

Di fronte ai vari sistemi dominanti nella scienza il legislatore 
modula neltainenlc il suo nei citali articoli, accordando al minore 
r azion di nullità per incapacità indipendenlcraenle dalla lesione. Data 
però agli atti del minore, legalmente fatti, la forza istessa degli alti 


(1) Nessuno può prctemlere di essere riborsafo di ciò che ha pa- 
galo n un minore, n un interdetto o inabilioto o a una donna morilatu 
in forza di un’ obbligozione che rimanga annullata , ove non provi che 
quanto fu pagato, venne rivolto a vantaggio dei medesimi. 1.3U7. 
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(lei maggiori di ct’i pienamente capaci , aveva d’ uopo di spiegarsi 
quanto alla lesione di cui si occupavano i sistemi dominanti. Ed è 
qui che il legislatore dichiara che in fatto di lesione i minori rien- 
trano nel diritto comune. In conseguenza poi del principio di gareu- 
tia , accordalo nel sistema legislativo alla commerciabilità dei beni , 
dichiara che questa azione non pregiudica i terzi , che avessero ac- 
quistalo diritti sugli immobili anteriormente alla trascrizione della do- 
manda di rescissione (I). 

371. Data una obbligazione per la quale, a norma del sistema 
finora svolto, compete al minore 1’ azion di nullità, è chiaro che il 
minore [)uò far sparire il vizio che infetta la sua obbligazione mercè 
un atto giuridico, che dicesi atto di conferma. Questo allo di conferma 
per esser valido bisogna che sia ellìcace allo scopo cui tende. Qual 
è lo scopo dell’ allo di conferma? Correggere il vizio, convalidare la 
obbligazione viziosa; dun(]uc fa d’ uopo aver la coscienza del vizio 
della obbligazione assunta, ed esprimere la volontà di correggere quel 
vizio che dava luogo all’ azione di nullità. 

Questa conferma è espressa o tacila. La espressa deve contenere 
la sostanza della obbligazione , la menzione del vizio , la volontà di 
emendarlo. I.a tacita risulta daH’adempimento della obbligazione con la 
coscienza del vizio, in tempo in cui si ha la capacità di confermarla. 

L’ effetto della conferma espressa o tacita è quello di ribadire 
r azione di nullità o rescissione cui si aveva diritto. Questo effetto 
perù non pregiudica mai i diritti dei terzi. 

S’ immagini che Tizio dopo aver venduto nella sua minor età i 


(1) L’ azione di rescissione per causa di lesione non si può propor- 
re, ancorché si trotli di minori, se non nei casi e sotto le condizioni spe- 
cialmente espresse nella leggo. 

La delta azione , nei casi in cui ò ammessa , non produce effetto a 
donno dei terzi, i quali hanno acquistato diritto sugli immobili anterior- 
mente alla trascrizione della domanda di rescissione. 1308. 
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fondo Ercolano a Caio, divenuto maggiore accordi a Mevio una ser- 
vitù su questo fondo: posteriormente egli conferma la vendita a fa- 
vore dei compratore Caio. Questa conferma retroattiva metterebbe 
fuori via Mevio e la sua servitù sul fondo Ercolano. Ma egli ha con- 
trattato in un tempo in cui il fondo Ercolano in faccia alla legge 
era di diritto presso Tizio ed illegalmente ed in fatto in potere di Caio. 
Egli può agire per l’azion di nullità. Se Tizio conferma la sua ob- 
bligazione può farlo senza pregiudizio della servitù conceduta a Jle- 
vio. Caio dovrebbe rispettare la servitù o veder rescissa la vendita. 

Due eccezioni detta la legge a questa conferma: 

L’azion di rescissione per causa di lesione; 

2.® L' azion di nullità assoluta per difetto di forma. 

Queste azioni non si possono sanare per conferma. Diremo a 
suo luogo che la legge non permette al leso di rinunziare preventiva- 
mente all’azione di lesione, ond’è chiaro cho se la lesione non si 
può rinunziare preventivamente , non si potrebbe confermare per ra- 
tifica 0 esecuzione volontaria. Sarebbe rendere elusiva la disposi- 
zione della leggo (1). 

Quanto alla forma dei testamenti e delle donazioni la regola si 


(1) L’ atto di conferma o ratifica di uno obbligazione^ contro la (piale 
la legga ammette l'aziono di nullità, non 6 valido, so non contiene la 
sostanza della stessa obbligazione , il motivo che la rendo viziosa e In 
dichiarazione che s'intendo di correggere il vizio su cui tale azione è fondata. 

In mancanza d' atto di conferma o ratifica, basta che 1' obbligazione 
venga in tutto o nelle maggior parte eseguita volontariamente da chi co- 
nosce il vizio dopo il tempo , in cui l' obbligazione stessa poteva essere 
validamente confermata o ratificata. 

La conferma, ratifica o esecuzione volontaria secondo le forme e nei 
tempi determinati dalla legge produce la rinunzia ai mezzi ed alle ecce- 
zioni che potevano opporsi contro tale atto, salvi però i diritti dei terzi. 

Le disposizioni di quest’ articolo non si applicano all’ azione di re- 
scissione per causa di lesione. Art. 1309. 

Non si possono sanare con verun atto confermativo i vizi di un atto 
nullo in modo assoluto per difetto di formalità. Art. 1310. 

49 - V. 3.* — OkM. Cod. 
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applica soltanto al donante od al testatore non già agli credi od aventi 
causa da loro. La di costoro ratifica o esecuzione volontaria include 
la rinunzia ad opporre ogni eccezione contro quegli atti. Essi non 
potrebbero in tal caso che riconoscere un dovere naturale e convertirlo 
in obbligazione civile (I). 

372. Tra le causo estintive di obbligazione vanno annoverato la 
condiziono risolutiva e la prescrizione. Della prima si è già trattato, 
della seconda si parlerà a suo luogo. 

CAPO V. 

della prova dolio obbligazioni o di quella 
della loro estinzione 

373. Fonti delle obbligazioni sono la legge, il contratto o quasi 
contratto, il delitto o quasi delitto. Niuno ha bisogno di provare la 
logge. La legge si presumo a conoscenza di tutti, però chi pretende 
l’esecuzione della obbligazione nascente dalla legge, deve provare il fatto 
che costituisce il rapporto giuridico da cui discende la obbligazione ri- 
chiesta. Chi pretende la esecuzione di una obbligazione nascente da 
contratto o quasi contralto, delitto o quasi delitto, deve provare il 
contratto o il fatto da cui risulta i’ obbligazione. 

Provata r obbligazione non resta che l’adempimento, o la prova 
del pagamento o del fallo che ha prodotto l’ estinzione della obbli- 
gazione. Questa prova deve farsi da chi dico aver pagalo o in al- 
tro modo estinta l' obbligazione. La sapienza romana diceva: oms 
probandi incubit et gui dicit non qui negai, o questa massima è 
del tutto razionale. 

In omaggio della umanità c del principio di libertà ed indipen- 


(1) La conferma, ratifica o esecuzione volontaria di una donazione o 
disposizione testamentaria por parlo dogli erodi o aventi causa dal do- 
nante o tostatorc, dopo la morte di lui, include la loro rinunzia od op- 
porre i vizi delle forme o qualunque altra eccezione. Art. 1311. 
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denza, la legge presume l’uomo libero da ogni impegno, come lo 
presume innocente da ogni delitto. La libertà e l’ innocenza costitui- 
scono lo stato normale in natura. Ogni ente si muove nella propria 
cerchia per uno scopo determinato. Nell' ordine fìsico l’ incontro o 
r urto dello potenze produce quei fenomeni che fanno cosi bolla e 
sorprendente la natura ; nell’ ordine morale l’ incontro o I’ urto delle 
volontà produce quei fenomeni che fanno cosi animata e varia la vita 
giuridica. Il fisico ed il meccanico, che vogliono dar ragione del fe- 
nomeno naturale, mettono in rilievo le potenze operanti , la reciproca 
azione , e giustificano l’ effetto con la prova della presenza delle cause. 
Nell’ ordine morale chiunque protende che lo stato normale di li- 
bertà ed indipendenza di un uomo sìa alterato a suo riguardo, sia 
addebitando altrui una obbligazione o imputandogli un delitto, deve 
provare il fatto donde 1’ obbligazione deriva , devo provare l’ aziono 
contraria alle leggi penali a carico dell’ imputato, ili questo il prin- 
cipio generale che regola la vita giuridica civile e penale. 

Provata 1’ obbligazione , lo stato quo è costituito da quel vero 
giuridico da cui risulta l’ alterazione dello stato normale. Chi pre- 
tende che r alterazione dello stato normale si è ristabilita per un 
fatto posterioro, naturalmente è obbligato di provare questo fatto. 
La legge adunque attua un principio eminentemente razionale allor- 
ché dice: 


Chi domanda l’ esecuzione di un’ obbligazione , dove provarla, o chi 
pretende esserne stalo liberalo, dove dal suo canto provai'o il pagamcnlo 
o il fallo che ha prodotto 1’ estinzione della sua obbligazione. Art. 1312. 

Chi domanda l'esecuzione di una obbligazione spiega l’aziono 
corrispondente al suo diritto e nel tecnicismo legale dicesi attore, 
actor; chi è chiamato all' adempimento dicesi convenuto, reus; 
quindi: onus probandi incubit adori, c perchè il reus, il con- 
venuto, che eccepisce una eccezione atta a distruggere una azione, 
agisce a sua volta per .scopo sillallo , il sintetico linguaggio giuridico 
dei romani diceva : reus in excipiendo odor fit. 

Provare una obbligazione, provare 1’ estinzione di una obbliga- 
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zione importa provare un fatto, cioè una cosa che ha o si ebbe 
una esistenza reale: il non fatto, cioè quello che non ha, nè ebbe 
esistenza reale è nulla, e provare il nulla è impossibile. La negazione 
del fallo è 1' affermazione del non fatto , del nulla : dunque la prova 
della negazione è impossibile , e come ad impotsibilia nemo tenetur, 
un aforisma giuridico ha detto : niuno è tenuto a fare la prova ne- 
gativa. 

Questa massima fu dai glossatori dedotta dalla L. S3 C. lib. 3 
lil 19 che dice: Actor quod aueverat probare se non posse pros- 
tendo , reum necessitate monstrandi contrarium non astringit ; cum 
per rerum naluram, factum negantis probalio nulla sii. Questa 
massima del codice è vera. Chi nega non è obbligalo a provare. La 
negazione opposta alla affermazione vai tanto quanto questa , qualun- 
que sia la qualità e condiziono dello parli. È il principio di egua- 
glianza che ha ancora io questo rapporto la sua espressione. Ma i 
glossatori isolando 1' ultima frase della legge factum negantis proba- 
lio nulla ne fecero una massima assoluta che non sta. Occorrono 
dello negazioni che bisogna provare. 

Convinti della inesattezza del principio i glossatori immaginarono 
quattro classi di negative, jcioè: negativa di un diritto — negativa 
di una qualità — negativa di un fatto definito — negativa di un fatto 
indefinito — e dissero che le primo tre possono provarsi. La scienza 
però ha distrutto queste sottigliezze ed ha detto: Ubicumque nega- 
tio est causa inlenlionis alicuius, sive agentis, si ve excipientis ei 
qui negai incumbit onus probandi, sive sii negativa juris , sive 
facti, sive qualitatis. Quando la negazione è base di una preten- 
sione spella la prova al pretendente, imperocché è egli allora 1' al- 
loro, è egli che domanda. 

Il Mercadè ha meglio di ogni altro formolala la massima: ogni 
novella pretesa, ogni allegazione tendente a mutare lo stato attualo 
dello cose dev’ esser provala da colui che I’ aggita, e giammai da co- 
lui contro del quale è diretta e che la impugna. 

Primo si presenta con una dichiarazione di debito a suo fa- 
vore per costringere Secondo al pagamento. L’ obbligazione si e- 
gprime così: mi obbligo pagare a Primo lire oOOO a 1.° maggio* 


Digitized by Googk 


389 

Due ipotesi: Secondo dice; I’ obbligazione di cui siete latore non 
ò mia. Ecco una negazione opposta alla asserzione, questa obbliga- 
zione è vostra. Secondo che nega nulla deve provare, Primo ha 
obbligo di provare che la firma è di Secondo. Il giudizio , che la 
legge chiama di ricognizione spelta a Primo. 

Secondo non sconosce la sua firma , accetta l’ obbligazione co- 
me sta, ma la dice nulla perché senza causa. Or Primo ha por sé 
uno stalo quo, cioè l'esistenza di una obbligazione sostenuta da ti- 
tolo. Secondo allega una circostanza tendente a mutare lo stalo 
delle cose, cioè la non causa che distrugge la obbligazione. Egli ó 
obbligato a farne la prova , e per avventura la prova della non causa 
è una prova negativa. (Art. H20, H2I ). 

Il dotto Pescatore riassume così le sue idee sulla massima ei 
incubit probalio qui dicit non qui negai: « Nei giudizi civili chiun- 
que afferma una verità di fatto qual fondamento e condizione giu- 
ridica del suo intento , benché la proposizione di fatto rivesta la for- 
ma della negativa, ne debbe fornire la prova, ed allora soltanto non 
è dovuta la prova quando si nega la condizione di fatto posta dal- 
1' avversario, e s’invoca, da colui che nega, la libertà generalo, o 
un diritto anteriore. 

374. Ma come si provano le obbligazioni? 

L' unica prova possibile è la testimonianza dell’ uomo, la quale 
assume una forma diversa secondochò viene precedentemente consegnala 
in uno scritto, confidata ad un segno, o risulta dalla dichiarazione 
attuale semplice o giurala delle parti medesime , o dei terzi non in- 
teressali. Cosi dei* unica fonte delle prove la testimonianza, so ne fa 
la prova scritta, la prova dei segni , la prova delle lacche , la prova 
testimoniale, la confessione, il giuramento. 

La induzione, fonte delie umane conoscenze, applicata ai fatti 
umani dà le presunzioni , altro fonte di prove. 

375. La scienza si è occupata del problema relativo alla libertà 
0 all'uso determinato delle prove nei giudizi civili. Si lasci a cia- 
scuno il modo di contraltare come vuole, si lasci a ciascuno libero il 
modo come provare i suoi diritti e le obbligazioni corrispondenti. È 
questo un sistema. 
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La prova tcslimoniale, si è dello, ò generalmente guardala con 
diffidenza pel pericolo di trovare testimoni compiacenti anziché ve- 
ridici, e tale pericolo non può dirsi cessalo nello stato attuale della 
società. Quindi si elimini affatto la prova testimoniale e tutto si ri- 
duca alla prova per iscritto nei giudizi civili. Ecco un altro sistema. 

Altri ha veduto in questa proscrizione della prova testimonialo 
un inceppamento agli alTari, e si è pronunziato per l’ uso della prova 
testimoniale , ma limitato. 

376. 11 codice italiano mantenne tutte le specie di prove pos- 
sibili circoscrivendone alcune a seconda del bisogno sociale meglio 
inteso , come diremo trattando di ciascuna di esse. 

377. La prova per iscritto ò la testimonianza delle parli in- 
teressale consacrala coi segni permanenti e certi della scrittura. Que- 
sto scritto è destinalo a riprodurre quando che sia la testimonianza 
delle parti interessate a far prova delle coso fatte o convenute. Que- 
sto scritto che contiene la testimonianza delle parli interessate su di 
un fatto dicesi Atto. Questo alto o è un fatto compiuto dalla sola 
parte interessata e dicesi atto privato, o ò fatto con l'intervento di 
altri testimoni e di un uffiziale pubblico destinato dalla legge a faro 
una testimonianza privilegiata, e dicesi atto pubblico. 

Dunque : 

La prova per iscritto risulta da atto pubblico o da scrittura privata. 
Art. 1313. 


378. La più sicura testimonianza diceva Pisanelli è quella ri- 
sultante dall’ alto pubblico. Esso fa piena prova dei fatti seguili da- 
vanti il pubblico uffiziale e nel medesimo dichiarati , finché non viene 
impugnato con la querela di falso. 

Talune legislazioni han sistematicamente preteso l'atto pubblico 
per tutti i contratti interessanti la proprietà. Altre lo han richiesto 
per r atto di donazione e pel matrimonio. Pisanelli nel suo pro- 
getto riteneva la forma pubblica necessaria soltanto per tali contralti, 
e lasciava alla libertà delle parti in tutti gli altri 1' uso della scrit- 
tura privala od anche della contrattazione verbale. La commissione 
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senatoria, ritennlo il progetto PisanelH circa la necessità del pub- 
blico istramento pel contratto di matrimonio e di donazione , voleva 
estendere la necessità della prova scritta alle vendile d’ immobili, al 
vitalizio ed alla transazione. In seno della commissione coordinatrice 
sursero tre opinioni. L'una sosteneva il progetto PisanelH quanto 
al contratto di matrimonio e donazione, libera per tutto altro la con- 
venzione scritta 0 verbale, ma limitava la prova testimoniale al valore 
di L. 500 per qualunque causa. L’ altra esigeva la necessità dell’ i- 
strumento per tulli i contralti relativi a beni stabili. La terza adot- 
tava il progetto senatorio, cioè l' islrumenlo pei contratti di donazione 
e matrimonio non solo, ma per la vendita d’ immobili , permute, vi- 
talizio e transazione. Si discusse molto, e finalmente sulle osservazioni 
del Gassinis si è adottalo il progetto senatorio, ma si volle per 
r uniformità del sistema determinare in un articolo espressamente le 
convenzioni che debbono farsi per atto pubblico o per scrittura pri- 
vala, e si è formulata quindi ed approvata la seguente disposizione : 


Devono farsi per atto pubblico o per scrittura privata, sotto pena di 
nullità, 

1 ° Lo convenzioni che trasferiscono proprietà d’ immobili o di altri 
beni o diritti capaci d’ ipoteca , salve le disposizioni relativo allo rendite 
sopra lo Stalo; 

2. ° Lo convenzioni elio costituiscono o modificano servitù prediali, 
o diritti di uso o di abitazione , o trasferiscono 1’ esercizio del diritto di 
usufruito; 

3. ° Gli atti di rinunzia oi diritti enunciati nei duo numeri prece- 
denti; 

4. ° I contratti di locazione d' immobili per un tempo eccedente i 
nove anni; 

5. ° 1 contralti di società che hanno per oggetto il godimento di boni 
immobili, quando la durata della società ò indeterminata o eccedo i nove 
anni ; 

G.° Gli alti che costituiscono rendilo si perpetue come vitalizie; 

7.” Le transazioni ; 

8.0 Gli altri atti specialmente indicati dalla leggo. Art. 1314. 
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§!• 


dell' allo pubblico 


379. La vita sociale è un codIìduo scambio di convenzioni, un 
avvicendamento di doveri o diritti surti da esse per provvedere ai bi- 
sogni deir uomo, come mezzi del suo svolgimento. Questa vita è at- 
tiva in ragione dello scambio, e questo scambio è utile in ragion del- 
r effetto, cioè dell’ attuazione del bisogno mercè l’ adempimento della 
obbligazione. Or tra lo scambio e 1’ adempimento mettete un osta- 
colo da superare ed avrete avvilito e paralizzato il movimento so- 
ciale 0 la sua utilità. Questo ostacolo è il niego della obbligazione, 
il rifiuto dell’ adempimento che opera nel creditore il dovere della 
prova. È una necessità sociale rovesciare questo ostacolo , renderlo 
impossibile o per lo meno di breve durata, mercè una istituzione 
che valga a dare una prova prontissima , parata come dicevano i 
latini, e tale che al solo mostrarsi tolga l’ostacolo all’ adempimento 
della obbligazione. La legge lo ha fatto. Essa ha istituito degli ufii- 
ziali pubblici cui ha dato il potere di rivestire i loro atti di tal forza 
probante che riscuotano la fede pubblica, che abbiano in loro stessi 
l’impronta della verità c della certezza, che abbiano in una parola 
r autenticità, cosi che come il sole dirada o scioglie le tenebre col 
mostrarsi, essi possano col sol mostrarsi sciogliere gli ostacoli che si 
frappongono aH’adempimento delle obbligazioni che racchiudono. Se non 
che, come dallo istituzioni sociali è inseparabile il tarlo della mali- 
zia 0 del dolo, questi atti debbono rivestirsi di tati guarentigie da vin- 
cere la malizia umana. Le guarentigie sono le formalità solenni che 
la legge richiede negli atti perchè abbiano a produrre 1’ effetto che 
la legge attribuisce loro, o queste solennità nel sistema legislativo sono 
sempre in ragion diretta della entità del loro effetto. 

Or se la legge dà ad un atto la verità , la certezza giuridica co- 
sicché abbia esecuzione parata, quest’ atto dev’ essere rivestito da solen- 
ni tali c tanti da rendere impossibile o per lo meno difficile l' impero 
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della malizia e del dolo. Questo atto , creazione della legge sociale , 
è r atto pubblico. 

L '.lo pubblico ò quello che è stato ricevuto colle richieste forma- 
lità du un notaio o da alito pubblico ufSziale autorizzato, nel luogo ove 
l' atto è seguito, od attribuirgli la pubblica fede. Art. 1315. 

380. Tre condizioni adunque si richiedono per l' atto pubblico : 

1. intervento dell’uffiziale pubblico ; — %. sua competenza; — 
3. adempimento delle formalità. 

L’ ufiìzialo pubblico autorizzato dalla legge ad attribuire pubblica 
fede ai suoi atti è qualunque pubblico ufBziale che agisce nel rego- 
lare esercizio delie sue funzioni. L'atto di usciere, di un cancelliere, 
deir uflìziale dello stato civile regolarmente redatto è atto pubblico. 
Ma vi sono degli uffiziali pubblici specialmente addetti alle contrat- 
tazioni e diconsi notai. Perù non tutti i notai possono stipulare in- 
distintamente. La eminente potenza d' imprimere il suggello della fedo 
pubblica ai suoi atti accordata al notaio, richiede che egli sia posto 
in condizioni tali da meritarla e di essere al caso di esercitarla al 
coperto di ogni frode ed inganno. Supponete un notaio non cono- 
sciuto nè conoscitore delle parti ed avrete un ignoto che non può 
ispirare la fiducia pubblica nè riscuoterla. Egli è perciò che la legge 
ha istituito io ogni comune dei notai attribuendo loro una cerchia 
territoriale entro della quale possono stipulare atti, li obbliga alla 
residenza permanente in quel luogo perchè siano conoscitori delle 
parti e siano sempre pronti alle richieste. È perciò che la legge chia- 
ma il notaio uOìziale pubblico autorizzato nel luogo dove 1’ atto 
è seguito. Fuori della sua cerchia egli sarebbe un uffiziale iocom- 
petente ad attribuire fede pubblica. 

La legge esige il concorso delle formalità richieste per costituire 
r atto pubblico. Essa però non le determina che nella legge speciale 
sul notariato. Noi le riassumiamo così: 

1 . Espressione chiara e precisa delle generalità dei contraenti 
e delle loro qualità di parti o di procuratori e dei testimoni e men- 
zione espressa di essere persone al notaio ben note; 

DO— V. 8.* — Cuc. Cod. 
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S. Indicazione precisa del luogo e lempo, del giorno, mese 
ed anno in cui I’ atto è seguito; 

3. Elezione di domicilio delle parti ove non 1’ aycsscro; ~ 

4. Riunione all’ atto dello procure delle parti rappresentate; 

5. Lettura dell’ alto a chiara ed intelligibile Toce alle parti e 
testimoni, sottoscrizione delle parti e testimoni o dichiarazioni del 
motivo che glielo abbia impedito, sottoscrizione del notaio, impres- 
sione del tabellionato, ossia del suggello uQìziale. 

381. L’atto pubblico legalmente formalo fa piena fede della 
convenzione c dei fatti seguiti alla presenza del notaio, o da altro 
uQìziale pubblico che lo ha ricevuto. Piena fede, ecco 1’ eQoto del- 
1’ autenticità. Il notaio ò un testimone dei fatti avvenuti alla sua 
presenza, testimone privilegiato, testimone ai cui detti è attribuita 
l’autenticità. L’autenticità è la verità. 

La falsità ò la negazione della verità, quindi la falsità distrugge 
r autenticità , e con essa la piena fede che 1’ ò attribuita. L’ unico 
attacco possibile contro 1’ efficacia dell’ alto pubblico è 1’ attacco di 
falso. Se r accusa di falso è diretta, cioè in linea penale, l’ atto pub- 
blico non perde la sua efficacia se non col mandalo di cattura, che 
nell’ economia dei giudizi penali non si emette che sopra indizi! gra- 
vissimi di reità. Se 1’ accusa di falso è in via incidentale, nel giudi- 
zio civile, r alto non perdo la sua efficacia, ma il magistrato può so- 
spenderne temporaneamente I' esecuzione , come lo può anche per 
r alto altacc.ato di falso in linea penale dal momento della querela 
sino al rilascio del mandato di cattura. Rilasciato il mandalo la so- 
spensione ò di diritto (I). 


(1) L’alto pubblico fu piena fedo della convenzione o dei fatti seguiti 
atta presenza del notaio o d’altro pubblico utBziale che lo ha ricevuto. 

Ciò non ostante nel caso di querela di falso in via penale, l’esecu- 
zione dell’atto impugnato per falso viene sospesa col mandato di catturai 
sino a che non sia rilasciato il mandato di cattura, o nel caso di querela 
di ful.so in via civile, 1' autorità giudiziaria puà a norma dello circostanze 
sospundore temporaneamente l’ esecuzione dell’ atto. Art. 1317. 
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38SI. L' alto ricevulo da un uffiziale pubblico incompetoote o 
incapace, l'alto che non presenta lo formalità richieste dalla legge, 
manca- degli elementi di autenticità, non è allo pubblico, non fa piena 
fede; ma ad ogni modo esso attesta un fatto, una convenzione, e quando 
questa convenzione ha la dichiarazione delle parli consacrala da’ se- 
gni permanenti della scrittura, cioè della firma dello parti contraen- 
ti, è una scrittura senza intervento dciruflìziale pubblico che ha la 
potenza di autenticarla, è una scrittura io cui il notaio assume la 
qualità di un testimone comune non di testimone privilegiato , in 
somma è una scrittura privata (I). 

383. Tanto nella scrittura pubblica che nella privala, bisogna 
distinguere il dispositivo dalla enunciativa. 11 diaposUivo ò quel 
fatto ebe le parti propongono a scopo della loro convenzione. Così 
in an contratto di vendita, il dispositivo è la trasmissione della pro- 
prietà. 

La enunciativa è lutto ciò che si dice nell’ alto , e che po- 
trebbe esser tolto senza alterare la sostanza. Così nella vendila l’e- 
nunciativa sarebbe la esposizione della provvenienza al venditore della 
cosa venduta. Or questa enunciativa può avere un rapporto diretto col 
dispositivo e può essere del lutto estranea. Nel primo caso ha forza 
pari al dispositivo, nel secondo è un indizio che non fa prova ma può 
servire per un principio di prova, cioè sulla base di esso può com- 
pletarsi la prova del fatto a cui .adduce. Cosi in un conlrallo di 
mutuo si dice che gl’ interessi sono stati pagali. Nel mutuo il pa- 
gamento degli interessi ha un rapporto diretto con la costituzione del 
mutuo, quindi è una enunciativa che si compcnctra col dispositivo. 
Per forza dell’alto è tanto vero che gl' interessi si siano pagali, quan- 
to è vera la costituzione del mutuo. 

In un contratto di vendita, dispositivo è la trasmissione della 
proprietà, il pagamento del prezzo. Dato che il compratore dicesse: 


(1) L’ atto che per incompetenza od incapacità dell’ uffiziale o per di- 
fetto di forma non ha forza di atto pubblico, vaio come scrittura privata, 
quando sia stato sottoscritto dalle parti. Art. 131G. 


Digitized by Google 



396 

vi pagherò il prezzo convenuto alla scadenza del mio debito di 10 
mila lire che vi debbo, e i di cui interessi sodo saldati sino a que- 
sto giorno. È evidente che questa dichiarazione di saldo d' interessi 
è una enunciativa che non ha alcun rapporto diretto col dispositivo 
dell’ atto di vendita e quindi non assume la forza probante di esso. 
È un fatto però che, partendo dal compratore ed accettato dal ven- 
ditore, costituisce un princìpio di prova, cioè un fatto su cui può 
elevarsi una prova testimoniale che non potrebbe senza di osso esse- 
re ammessa (1). 

38i. La legge determina l’ effetto dell’atto pubblico con le pa- 
role: L’atto pubblico fa piena fede della convenzione e dei fatti se- 
guili alla presenza del notaio o di altro pubblico ufiQziale che lo ha 
ricevuto. 

Il codice francese ed i codici italiani anteriori al vigente limi- 
tavano questo effetto fra le parti contraenti e loro eredi , o coloro 
che han causa da esse. Bisogna distinguere effetto dell’ allo pubblico 
quanto alla fede e quanto alle obbligazioni che racchiude, o come 
dice la scienza, la forza probante dalla forza efficiente dell’alto. 

Quanto alla fede l’ atto pubblico prova sino alla iscrizione in 
falso id quod convenctum aut factum ett e lo prova contro lutti in- 
distintamente e parti ed estranei, locchè vale il dire: I’ allo pubblico 
ha forza probante universale. 

Quanto allo obbligazioni che l’atto racchiude è naturale che lo 
effetto sia circoscritto fra le parti, loro eredi ed aventi causa per il prin- 
pio r« inter alios acta me nocet me prodest , locchè vale il di- 
re ; I allo pubblico ha forza efficiente fra i contraenti ed i soli 
contraenti. I terzi non sono affatto pregiudicati nè dalle disposizioni 


(1) Tanto ratto pubblico quanto la scrittura privata fanno prova tra 
le parti anche di quelle cose, le quali non sono state espresse che in 
modo enunciativo, purché l’enunciativa abbia un diretto rapporto colla 
disposizione. 

Lo enunciative estranee alla disposizione non possono servire che 
per un principio di prova. Art. 1318. 
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nè dalle enunciative. Però le convenzioni hanno degli effetti che so- 
no conseguenze del loro essere, ma ne hanno degli altri che la legge 
loro associa per fatto tutto suo. I primi sono opera dell’ uomo cd 
in conseguenza s'impongono soltanto a coloro che convengono ed a 
coloro ai quali si estende la condizione giuridica dei contraenti. I 
secondi sono opera della legge ed in conseguenza s’ impongono a tutti ; 
cosicché i contraenti sono legati ex vi conventionis, tutti gli al- 
tri sono legati non ex i>i convention» ma ex dispositione juris. 

Vendo il fondo non mio a Primo di buona fedo — Egli lo pos- 
siede e fa suoi i frutti — Il vero proprietario rivendica il fondo, ma 
Primo conserva i frutti percepiti. Questo proprietario è pregiudicato 
dalla vendita non ex vi convention» che è estranea a lui, ma ex 
dispositione juris, che attribuisce i frutti percepiti alla buona fede. 

Chi acquista in buona fede e trascrive, prescrive con 10 anni 
dalla data della trascrizione (Art. 1H37). Il proprietario che in ogni 
altro caso rivendicherebbe utilmente fra 30 anni è fuori diritto nell’un- 
decimo anno, o perde 19 anni non ex vi convention» ma ex dispo- 
titione iur». È una massima del secolo XVI proclamata da Dumou- 
lin: Res inter alios acta non nocet, nee obtigat, nec facil fus 
inter alios... nisi in qmntum ex dispositione juris actus gesti» eh 
praejudicaret, puta quoad acquistionem Ululi et condilionis usuca- 
piendi, nec non bonae /idei fructuum lucrandorum. 

383. Contratta una obbligazione tra due o più parti con atto 
pubblico 0 privato nulla impedisce che la obbligazione contratta fosso 
modificata o anche distrutta dalla convenzione contenuta nella scrit- 
tura privata. Questo alto si chiama contro-dichiarazione , contro- 
scintlura , che s' incorpora, s’ immedesima con la prima , sebbene 
siano due atti distinti. Nihil tain naturale est quam eo genere quid- 
quid dissolvere quo colligaluin est. Massima di ragion naturale so- 
stenuta dalla ragion civile. Le parti contraenti possono distruggere la 
legge da loro costituita, ma l' effetto di questa loro dichiarazione non 
può riguardare che essi ed i loro successori a titolo universale (1). 


fi) Le contro-dichiarazioni fatto per privata scrittura non possono a- 
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Sarebbe altrimenti distruggere tutta la forza degli atti pubblici, tutta 
la buona fede e 1' ordine sociale. 

Le controscritture sono dirette, dice Mercadé, a stabilire due 
posizioni, una vera, l’ altra falsa ed apparente ma cbe i terzi crede~ 
ranno esser vera. Ora facciano le parti quel che vogliano, la contro- 
scrittura fuori di essi non vai nulla. Ma qui la parola terzi non va 
applicata a coloro che sono penitut extranei all’ atto, ma agli aventi 
causa dei contiaenti, come terzi acquirenti, creditori : tutti insomma 
coloro che han causa dai contraenti, purché non siano successori a 
titolo universale, sono al coperto della conlroscrittura. I successori 
a titolo universale rappresentando l’ universum jus assumono la 
stessa condizione giuridica dei loro autori, c quindi son tenuti a ri- 
conoscere la controdichiarazione. 

§ II- 

della scrittura privata 

386. Quando duo parti o più convengono fra di loro e scrivono 
il loro contratto senza intervento di ufSziale pubblico si ha la scrit- 
tura privata. 

387. I Romani avevano ed han tramandato alle legislazioni a- 
bolitc il chirografo, cioè la scrittura privata contenente obbligazio- 
ne unilaterale, la sincrafa contenente obbligazione bilaterale, 1’ a- 
poca, cioè quitanza di obbligazione soddisfatta, antapoca ossia di- 
chiarazione di debito. 

Nel diritto patrio avemmo le obbligazioni penes acta e I' a- 
poca bancale. Un debitore avanti il Mastro d’ atti confessava con 
giuramento il suo debito e prometteva soddisfarlo. Questa obbligazio- 
ne dicevasi penes acta ed aveva l' esecuzione parata , dimodoché 


vere effetto che fra le parti contraenti ed i loro successori a titolo uni- 
versale. Ari. 1319. 
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senza citazione, libello, si spedivano le lettere eseeatoriali tanto 
sulla persona che sai beni del debitore senza sentire lo suo eccezioni. 

L' alloca bancale era un ordine di pagamento che il debitore 
scriveva a favore del suo creditore sul banco pubblico. Se il debi- 
tore aveva sul banco i valori corrispondenti il creditore li ritirava e 

tutto era finito, altrimenti il banco rifiutava l’ apoca, ed il debitore 
era reo di stellionato o di violata fede, e 1' apoca rifiutata acqui- 
stava r esecuzione parata come le obbligazioni penes acta. 

Le nuovo leggi riconoscono 7 specie di scritture private: 

1. Gli atti per scrittura; 

S. La lettera di cambio; 

3. Il giornale dei negozianti; 

4. Le carte domestiche; 

5. Lo note o scritture non firmate; 

6. Le tessere o tacche a riscontro; 

7. Le lettere missive. 

388. Gli atti per scrittura privata sono firmati e sottoscritti dalle 
parti senza intervento di pubblico uDìziale, quindi mancano di au- 
tenticità, e della presunta verità che da essa deriva. Or quando que- 
sta verità ò riconosciuta dallo parti mercò la riconoscenza della pri- 
vata scrittura, o questa è legalmente considerata come riconosciuta 
r autenticità è assodata, e la scrittura privata vale fra le parti, loro 
eredi ed aventi causa quanto l’atto pubblico tanto nella forza pro- 
bante che nella efficiente (I). 

Si riconosce la scrittura privata quando la sottoscrizione è au- 
tenticata da un notaio. Questa autentica si da dal notaio facendo fir- 
mare la scrittura alla sua presenza e di due testimoni accertata la 
identità della persona dei contraenti (2). 


(1) La scrìllura privata riconosciuta da quello contro cui si produ- 
ce, o legalmente consideralo come riconosciuta, ha la stessa fede dello 
atto pubblico fra quelli che l’hanno sottoscritta, e fra i loro eredi ed a- 
venti causa. Art. 1320. 

(2) Si hanno per riconosciute le sottoscrizioni autenticate da un notaio. 

Il notaio non autenticherà lo sottoscrizioni , che non siano apposte 
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Si considera legalmente riconosciuta la scrittura privata quando 
la parte contro cui si produce, citata in giudizio, non comparisca, 
0 comparendo non risponda , o rispondendo non neghi la scrittura 
specificatamente, o non dichiari di non riconoscere quella attribuita 
ad un terzo. ( 283 c. p. ). 

Quegli contro cui si produco un allo privalo, 6 tenuto a riconoscere 
o negare formalmente il proprio carattere o la propria sottoscrizione. 

I suoi eredi od aventi causa possono limitarsi a dichiarare di non 
conoscere il carattere o la sottoscrizione del loro autore. Art. 1321. 

Quando la parte nega il proprio carattere o la propria sottoscrizione, 
e quando i suoi eredi o aventi causa dichiarano di non conoscerla , se 
ne ordina la verificazione giudiziale. Art. 1322. 

389. La legge di procedura determina il modo di questa veri- 
ficazione che si fa ad istanza del produttore, imperocché è egli che 
domandando 1' esecuzione della obbligazione deve provarla. Il niego 
del debito rende ineflìcace 1’ atto finché la ricognizione uffiziale non 
imprima all’ alto l' autenticità e renda la obbligazione che vi si con- 
tiene un vero giuridico. 

La verificazione si fa in tre modi, cioè: con documenti; — con 
perizia calligrafa; — con testimoni. 

La verificazione per documenti ò la più sicura quando è possi- 
bile. Essa si ha quando la scrittura privata si trova menzionata in 
atti autentici cosicché non si può dubitare della sua esistenza. 

La verificazione per perizia calligrafa si ha quando i caratteri 
della scrittura privata o della sottoscrizione si confrontano con quelli 
contenuti in una scrittura autografa o in atti autentici per rilevarsene 
r identità o meno. 

La verificazione per testimoni poi si ha quando si chiamano te- 
stimoni degni di fede, che per avventura siano stati presenti alla for- 
mazione della scrittura e della sottoscrizione, ovvero depongono fatti 


alla presenza sua o di due testimoni, premesso l’ accertamento dell’ iden- 
tità dello persone dei contraenti. Art. 1323. 
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e circostanze che inelulUbilmcnle suppongono 1’ esistenza di (niella 
scrittura. In tal caso più che riconoscere la scrittura è provarla per 
mezzo di testimoni. Però la firova testimoniale non ìì ammessa che 
congiuntamente alla perizia calligrafa salvo che questa sia impossibile 
per difetto di scriUurc di comparazione, (art. 284 c. prod. c. ). 

Riconosciuta la scrittura privata essa aiajuista la forza probante 
dell' atto pubblico, ma questa ricognizione nulla influisce sulla forza 
efficiente dell’ atto, cosia’bù: 

Quantunque il carattere o la solloscrizioue sia stala riconosciuta u 
sin tenuta per tale, la parte contro cui si produce un atto |jrivalo, ha 
sempre il diritto di pi^jiiorro lo suo rtigioni contro il conlenulo nel me- 
desimo, benché non abbia fatta alcuna riserva ol niumento della ricogni- 
zione. Art. 1324. 

390. I codici aboliti ad imitazione del francese, tranne 1' esten- 
se ed il parmense, riebiodevano nelle scritture bilaterali la neccssitii 
di tanti originali (piante erano fc parti contraenti, e contenenti cia- 
scuno r indicazione degli originali redatti. Era un princìpio inlrn- 
dolto dal Parlamento di Parigi che lo sanzionava a jiena dì nullità. 
La convenzione anche provata in un altro modo, riconosciuta anche 
dalle parli era irroraisibilineuto nulla. Il Parlamento riponeva cosi tutta 
la forza probante ed efficiente della sinallagmatica in questa formalità. 
Il codice francese temperò il rigore di questo principio o fece risul- 
tare la forza probante del contralto bilaterale dall’adempimento del 
doppio originale. Chi riconosceva la scrittura poteva non ammetterla 
se mancava il doppio originale. Ciò era contradizìone nel sistema dello 
prove. Il codice napolitano ed il sardo si scostavano dal codice fran- 
cese in quanto che la scrittura bilaterale senza I’ adempimento del 
doppio originale mancava di forza probante, ma poteva però servire 
come principio di prova da completarsi con la prova per testimoni 
0 in altro modo. Questo temperamento, diceva Pisanelli, non cor- 
risponde ancora alla logica del diritto. Se I’ atto fu soltoscrillo dallo 
|iarli, la formazione di più originali , o la menziono di essi in cia- 
scuno degli altri nulla aggiunge al valore delia prova, anzi jmò dar 
luogo a conlestaziouo quando por inavvertenza siasi in alcuno dei 

51 — V. 3.* — CAtc. Cori. 
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medesimi omessa od aggiunta una espressione o siavi occorso lo 
scambio di una parola. Egli perciò nel suo progetto imitò i codici 
|)armense ed estense , cd il codice italiano non esige alTatlo la mol- 
tiplicità degli originali nelle scritture bilaterali. 

Si è ritenuto poi il sistema adottato da tutti i codici per le scrit- 
ture private contenenti obbligazione di una parte verso dell’altra per 
pagamento di somma di danaro, o di altra valuta in quantità, di 
esigere che tali .scritture siano scritte per intero di mano di colui che 
le sottoscrive, o per lo meno che alla sottoscrizione si aggiunga di 
propria mano un buono ed approvato indicante in lettere per 
diste.so la somma o quantità della cosa. La storia foren.se aveva regi- 
stralo molli casi di frode commessi sopra fogli sottoscritti in bianco 
e lasciati in mano del creditore che poteva su di essi scrivere obbli- 
gazioni non consentite. (Juesto abuso di fiducia fu impedito con la ne- 
cessità della scrittura per intero del corpo dell’ allo e della sottoscri- 
zione, od almeno della sollnscriziono e del buono ed approvato. 

Nelle materie commerciali questa formalità non è richiesta. I 
codici aboliti ne esentavano pure i buoni rilasciali da artigiani , la- 
voratori , vignaioli , giornalieri e servitori. Pel caso nel quale il corpo 
dell’alto ed il buono siano dilTorcnli quanto alla somma espressa si 
è deciso ritenersi la minore come più favorevole all’ obbligalo, quando 
non si provi in qual parlo sia precisamente I’ errore (1). 


(I) La polizza o promossa por iscriltura privato, collo quale una sola 
dello porli si obbliga verso l’ olirà a pagarle una somma di danaro o a 
darle allru cosa valulala in quuiUiUt, dubb' essere scrina per iiilero di 
mimo di chi la sotloscrivc , o per lo meno è necessario che questi alla 
sua soUoscrizione aggiunga di pi’opria mano un buono od approvato in- 
dicunle in lellere per disteso la sommo o la quunlilà della coso. 

(juesla disposizione non si applica alle materie commerciali. Arti- 
colo 132r>. 

Quando la somma espressa ned corpo dell’atto è diversa da quella 
espressa nel buono, si presume che 1’ obbligazione sia per la somma mi- 
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Queste scritture private han forza probante ed elTiciente tra le 
parti ed aventi causa come 1' atto pubblico ad eccezione della data , 
la quale di fronte ai terzi , ossia dei semplici aventi causa, non conta 
che dal momento in cui la sua esistenza è indubbiamente contestala (I). 

391. Lettere di cambio, cambiali sono delle scritturo private 
che r uso ha tanto generalizzato. Cambio è permuta di denaro con de- 
naro mediante un lucro. Si è distinto il cambio manuale o reale 
dal cambio traettizio o Cnto. Era cambio manuale la permuta delle 
monete di una specie con quelle di un altra. Il lucro dicevasi col- 
lybos, ondo collibistici i cambia-monete. Il cambio traettizio si a- 
veva quando si sborsava il denaro in un luogo per aversi in un al- 
tro. Il cambio finto era quando si dava in prestanza il denaro da 
pagarsi simultaneamente in un altro luogo ; si simulava il mutuo o 
quindi si chiamava cambio finto. Le nuove leggi riconoscono il cam- 
bio traettizio nelle lettere di cambio o cambiali propriamente dette 

tratte da un luogo ad un altro. Quando poi queste lettere si trag- 
gono tra persone di un medesimo luogo si chiamano biglietti ad 
ordine. 

Le lettere di cambio anticamente chiamale collibisticas richie- 
dono uno che tragga la lettera cambiale pagabile da un individuo 
ad un altro in un determinato luogo , (juindi in una lettera di cam- 
bio vi concorrono: il traente, cioè colui che ordina, — il pos- 

sessore, cioè colui a cui dev’ esser pagala, — il traettario, cioè 


norc, nncorchò r«Uo corno pure il buono siano scritti por intero di ma- 
no di colui che si ò obbligalo , ove non si provi in qual parlo sia pre- 
cisamente r errore. Art. 1320. 

(1) La data dello scritturo private non 6 certa o computabile riguardo 
ai terzi che dal giorno in cui esso sono stato tmscritlo o depositate nell’ uf- 
fizio di registro, dal giorno in cui 6 morto c posto nella fisica impossi- 
bilità di scrivere colui o uno di coloro che lo hanno sottoscritto , o dui 
giorno in cui lo sostanza delle medesime scritture è comprovala da otti 
stesi da uffizioli pubblici, come sarebbero i processi verbali di opposi- 
zione di sigilli o d’inventario, o quando la data risulta da altre provo 
equipollenti. Art. 1327. 
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colui clic lieve pagare. Il Iraenle è garante presso del possessore, e 
questo potendo cedere ad altri il suo diritto per mezzo di una girata 
dicesi girante o si associa col traente solidalmente per la garentia 
verso il possessore giratario . Questa garentia può pure prestarsi da 
un terzo indipendentemente dall’ accettazione che fa il traettario o 
della girata, ed allora dicesi avallo. Queste lettere di cambio ser- 
vendo assai bene al movimento celere dei valori cotanto utili al com- 
mercio banno pronta esecuzione, sono scritture private autentiche per 
jirivilegio e vanno regola te con lo leggi eccezionali contenute nel co- 
dice di commercio. 

Lettere missive sono le lettere di corrispondenza, epistolas, 
che scritte c sotlo.scritte da un uomo rivelano il pensiero di lui, sono 
una confessione scritta, obbligano come ogni altra privala scrittura. 

Giornale dei negozianti. Il codice di commercio prescrive clic 
il negoziante o commerciante deve tenero un libro giornale, che pre- 
senti giorno (ter giorno i suoi debiti e crediti, le operazioni del suo 
commercio, le sue negoziazioni, accettazioni o girale di effetti, e gene- 
ralmente tutto quanto ricevo e paga per qualsivoglia titolo, oltre la di- 
chiarazione mese per mese delle somme impiegate per le speso della 
sua casa, e ciò indipendentemente dagli altri libri che sono d'uso 
nel commercio, ma non indispensabili. Deve anche conservare infa- 
sciceli le lettere ed i telegrammi che riceve, e copiare sopra un libro 
le lettere ed i telegrammi che spedisce , più deve tenere l’ inventario 
di tutti i suoi beni mobili ed immobili, e debili e crediti di qua- 
lunque natura e provvenienza. Questi tre libri giornale, copia- 
lettere, inventario debbono esser tenuti con quella ricercatezza o 
regolarità ch’è prescritta dal codice di commercio. Tenuti regolarmente 
possono essere ammessi in giudizio per servire di prova tra i com- 
mercianti in materia di commercio. Contro i non commercianti vale 
la massima iwmo potest propria manu iibi debilorem adscribere, 
quindi : 

1 libri dei comniei’cianli non fanno fede dello somministrazioni che 
vi sono regislrule, contro lo persone non coramcrcionti , ma possono au- 
torizzerò il giudice a deferirò d’uffizio il giuramento alt' una o all’ altra 
parlo. Art. 1328. 
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I libri dei commercinnti fanno fede contro di essi ; ma quegli che 
vuol trarne vantaggio, non può scinderne il contenuto in ciò che gli è 
contrario. Art. litób. 


Carte domestiche sono i registri di contabilità, i giornali, i 
taccuini, i memorandum, insomma tutto ciò che è destinalo a notare 
0 registrare gli affari domestici. 

Ninno può creare una prova a se stesso, quindi; 

I registri o lo carte domestiche non fanno fedo a favore di colui che 
le ha scritte, ma la fanno conlix) di esso, 

1. " Quando enunciano formalmente la ricevuta di un pagamento; 

2. ® Quando contengono una espressa menzione che 1’ annotazione 
è stata scritta por supplire olla mancanza di titolo a favore del creditore. 
Art. 1330. 


Note o scritture non Grmate. Il possessore di un titolo di 
credito che è rimasto sempre nelle sue mani scrive in calce, in margino 
0 nel dorso una annotazione tendente a dimostrare la liberazione del 
debitore. Questa annotazione fa fede della liberazione quantunque non 
sottoscritta nè datata dal creditore. Essa è la sua confessione scritta. So 
in mano del debitore vi è un duplicato del titolo, una quitanza 
precedente, ed in dorso, calce o margine di esso vi è un’annotazione 
del creditore questa annotazione fa fedo contro di lui. Essa è la 
sua confessione (i). 


(1) Qualunque annotazione posta dal creditore in calco, in margino 
o nel dorso di un suo titolo di credito, la quale tenda a dimostrare la 
liberazione del debitore, fa fede, quantunque non porti nè la data nè la 
sottoscrizione del creditore, ed il titolo sia sempre rimasto presso di lui. 

Lo stesso ha luogo per le annotazioni poste dal creditore nel dorso, 
in margine o in calce del duplicato di un titolo proprio del debitore o 
di una precedente quitanza, purché tale documento si trovi presso il de- 
bitore. Art. 1331. 
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Nulla (li più semplice, più naturale di questo genere di prova, 
ma si badi die in questa materia lo circostanze di fatto sono influen- 
tissime e la loro valutazione ò tutta lasciata al prudente arbitrio del 
magistrato. 


§ III. 

delle tacche o taglie di contrassegno 

392. Le tessere o tacche a riscontro sono una specie di scrit- 
tura materiale. Cdii somministra a minuto prende due pezzi di legno 
simili e vi segna con un taglio esteso su tutti due i pezzi le quan- 
tità somministralo, ne conserva una per lui, ne dà un altra a chi 
riceve la somminislr.azione. Quando i tagli corrispondono la tessera 
fa fedo fra lo parti. Naturalmente in caso di dilTcrenza fra le mar- 
che fa fede la tessera tenuta dal debitore, il quale non potrebbe can- 
cellare lo marche , non avrebbe interesse di aggiungerne. Ma se il 
debitore non esibisce la sua, si sta a quella del creditore. La legge 
però non permetto indislintamonlo I' uso di queste tessere, ma ne. 
garenlisce l’ efficacia fra coloro che usano di comprovare con tal mezzo 
Io somministrazioni che fanno o ricevono a minuto (1). 

§ IV. 

delle copie degli atti pubblici e privati 

393. Il titolo nel linguaggio comune giuridico è la scrittura 
che contiene l’atto sia pubblico che privalo, e si distingue in origi- 
nale e copia. Fra gli atti pubblici vi sono quelli il di cui originalo re- 


(1) Le lacche o taglie di un conlmssogno corrispondenti a quelle del 
contrassegno di riscontro fanno fedo fra Io persone, lo quali usano di 
comprovare con tal mezzo le somminislrazioni cho fanno o ricevono al 
minuto. Art. 1332. 
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sta in potere del notaio, strumenti, c si rilasciano in copia , e 
quelli che si rilasciano in originale alle parti , atti in brevetto. 
Le scritture privato restano in potere delle parli o si depositano nei 
pubblici uflìzi ritirandone copia. Si è della qual sia la forza pro- 
bante degli atti considerati come originali. Uicercbiamo ora la forza 
probante delle copie. 

Le copio sono di S specie: 

1. autentiche in forma esecutiva; 

'i. di prima edizione ; 

3. di seconda edizione; 

4. estratte dalla matrice depositala; 

5. copie di copie. 

11 notaio che riceve 1’ alto pubblico è autorizzalo dalla legge a 
rilasciare copia alla parte interessata dell’ atto origina le che resta presso 
di lui, ed autenticarla con l’ impressione del suo suggello, tecnica- 
mente detto tabellionato. Queste copie si spediscono in forma c- 
seculiva cioè nel nome del re, c con ordino a tutti gli agenti del 
potere esecutivo di dar inano alla loro esecuzione. 

Questa copia è 1’ atto istesso in tutta la sua entità e potenza, av- 
valorato, animato di azione che si trasfonde con I’ ordiniamo e 
comandiamo, formolo della esecutorialità. 

La scrittura privata depositala nei pubblici archivi non può an- 
dare in mano delle parti altrimenti che in copia. 

La legge ed i regolamenti speciali alla tenuta dei pubblici ar- 
chivi determinano il modo come rilasciare allo parli richiedenti copia 
di un titolo depositato. La copia rilasciaLa dall’ archivista in confor- 
mità dei regolamenti ha l’ islessa fede dovuta al suo originale (I). 


(1) Lo copio degli alti pubblici, quando sono ostralto dall’ atto ori- 
ginato o sono autenticato dal notaio o da allro pubblico uffiziolo cheli ha 
ricevuti o che 6 legittimanienlo autorizzato ad autenticarlo, fanno fede 
come lo stesso originale. 

Fanno ugualmente fede lo copie delle scritture private, il cui origi- 
nalo si trova depositato in pubblico archivio, quando siano spedile dul- 
l’virchivisla in conformi^ dei regolamenti. Art. 1333. 
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Se nei pubblici uffizi ò depositata la copia autentica dal notaio 
stipulatore dell' atto pubblico o da altro pubblico uffiziale a cui la 
legge dii r obbligo del deposito , quando I’ interessato domanda all' ar- 
chivista una copia e 1’ archivista la rilascia a norma dei regolamenti, 
si ha la copia di copia, ma copia di copia autentica , quindi questa 
copia di copia autentica ha l’ istessa fedo della copia autentica, cioè 
è r alto medesimo, in tutta la sua forza probante (I). 

Per quanta diligenza prescrivano le leggi ed i regolamenti speciali 
sulla tenuta degli archivi per il rilascio di queste copio, non è strana 
la possibilità di un errore, di un equivoco, di una parola o di una 
frase mal letta, ed aver cosi una copia non identica al suo originale. 
Interessa alla parte eliminare ogni dubbio sulla conformità della co- 
pia al suo originale: ma il titolo originale o la copia autentica de- 
positata nel pubblico archivio non può uscire dall' archivio che in de- 
terminati casi specificati dalla legge ; ed ordinariamente non è dato 
alto (larti pretendere che l'originale o la copia autentica depositala 
in archivio, sia presentala in giudizio. Ad ovviare però ai bisogno 
della certezza d' identità, la legge autorizza le parti interessale a do- 
mandare la collazione della copia con l’originale, o in mancanza di 
questo con la copia depositala in archivio {ì). 

Dato il caso che l'originale non esista più nè vi sia alcuna copia di 
esso depositata in archivio , ma esista la copia autentica estratta dal- 
r atto originale dal notaio o altro uffiziale o dall' archivista sulla co- 
pia autentica depositala, questa copia fa piena fede purché non sia 


(f) Fanno la stessa fedo lo copio degli atti pubblici estratte in con- 
formità dei regolamenti dall’ archivista sulla copia autentica depositato nol- 
r archivio dal notaio o da altro pubblico uffiziale, u cui sia dalla legge 
imposto Inltì obbligo. Art. 1334. 

(2) Noi casi enuncioti negli articoli precedenti, le parti non po.ssono 
esigere la prcsenlaziono nel luogo del giudizio dell’ atto originale, nè della 
copio depositata nel pubblico archivio, ma possono sempre esigete la col- 
lazione della copia cotl'originole, e in mancanza di questo colla copia 
depositata nell’ archivio. Art. 1335. 
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abrasa nò dia luogo ad alcun modo a sospetti. (I). Questa cnpia i- 
stessa può servirò di originalo alline di estrarrò altre copie (piando 
si trovi in un pubblico registro, od anche in mano dei privali, pur- 
ché per ordino del giudice, citati gli aventi inlerosso o di consenso 
dei medesimi, vengano depositalo nell’archivio a ciò destinato (2]. 

Le copio puramente private, e sono anche tali ((nelle estratte da 
pubblici ulTiziali a ciò non autorizzati, c le annoso, cioè (|uelle fatto 
da piu di trenta anni , possono servire di (irincipio di (irova. L 
chiaro che la loro antichità è gareiilia contro il raggiro e la frode. 
Non vi sarebbe ragione di foggiare un titolo senza idea di farlo va- 
ierò come base di una azione, e che non si ebbe questa idea lo di- 
mostra il Irascorrimenlo del tempo di 39 anni senza attuarsi, cioè il 
Ir.ascorrimenlo di tempo per la più lunga prescrizione. Le meno an- 
tiche non servono che di indizio. 

La trascrizione di una copia sui pubblici registri è un fatto av- 
venuto tra una parte che presenta un titolo ed un ufliziale pubblico 
che lo trascrivo senza ris[)ondere della verità. ed elTicacia di esso. Que- 
sta co|)ia trascritta non può avere importanza maggiore di ((uella che 
si dà ad un semplice principio di prova per iscritto (3). 


(1) In mancanza d«ir originato o di una copia doposilalo in put)t>lico 
archivio, le copio autentiche estratte in confonnità dogli articoli UU13 
o 133i fanno tuttavia piena fedo, (lurchó non sieiio abrase nò diano luogo 
in alcun modo a sospetti. Art. IStW!. 

(2) Lo copio menzionato nell’ articolo prccedonlo possono anche ser- 
vire di originale, affine di estrarre altro copie, qualora si trovino in un 
pubblico registro, od anche in mano di privati, se d’ ordine del giudice, 
citati gli aventi interesso o di consenso dei medesimi, vengano deposi- 
tale nell’archivio a ciò destinalo. Art. 1337. 

(3) Lo copio che, in muncanzo dell'originale o di copia depositata 
in pubblico archivio, fossero stato estratte da pubblici uffizioli a ciò non 
autorizzali, possono servire di principio di prova, ove siano fatto da più 
di trent’ unni : se sono più recenti , possono secondo le circostanze es- 
sere tenute come semplici indizi. Art. 1338. 

Lo copio che si trovassero solo trascritte sui pubblici registri, non 
possono servire che di principio di prova por iscritto. Art. 1339. 
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Il codice francese andava più in là c con esso il codice napo- 
lilino eJ il parmense i quali per dare la forza di principio di prova 
per iscriUo ad una copia Irascrilta sui pubblici registri richiedevano: 

1. " La certezza di essersi perdute tutte le matrici del notaio di quel- 
r anno in cui apparisco essersi fatto 1’ atto; ovvero che sia provata 
la perdila della matrice di quell’ alto per un accidente particolare. 

2. ° Che esista il regolare repertorio del notaio donde apparisca che 
r atto fu fatto colla medesima data. 3.° Che in tali casi ammessa la 
prova testimoniale venissero esaminati coloro che furono testimoni 
all' alto, so tuttora esistano. 

Il codice italiano ad imitazione dell' Albertino non esige tanto, 
ma ò n.alurale che nell’ ammissione della prova complementare il 
magistrato usi di tulio 1’ accorgimento, c si regoli a maniera delle 
circostanze occorrenti. 

394. Atti di ricognizione o rinnovazione sono quegli atti coi 
quali il debitore olire al creditore un nuovo titolo conlenenle una 
novella ricognizione. 

È questo un trovato della legislazione del medio evo e del diritto 
canonico. Quando una bolla era vicina a logorarsi se ne cercava 
la rinnovazione. .Surli i feudi o con essi la subinfeudazionc si suc- 
cessero i titoli di concessione come nell' enfiteusi a tempo illimitato. 
Per garenlire questi titoli dalla prescrizione di treni' anni s’ intro- 
dusse il sistema di rinnovazione del titolo per opera di Molineo. 
Questi alti di rinnovazione o di ricognizione suppongono un titolo 
primordiale che riconoscono. Molineo chiamava le ricognizioni che 
riproducono il titolo primordiale , titoli di ricognizione ex certa 
scieotia, chiamava quelle che riconoscono il titolo primordiale senza 
riprodurlo, titoli di ricognizione in forma comuni. Agli uni si 
dava tutta la fede del primordiale ed in conseguenza dispensavano 
dalla esibizione di esso. Gli altri, non presentando alcuna prova 
della esistenza del primordiale, non dispensavano il creditore dall’ e- 
sibirlo ammenocchè non ve ne fossero molli ed uno di essi fosso an- 
tico, cioè oltre i 30 anni. 

Pothier sostenne questa dottrina: il codice francese l’ adottù , 
ma questa distinzione ritenuta dalla antica scuola dava luogo a molto 


r 
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quistioni. Il codice ilaliano ha scmplicizzalo questa teoria. Ha dato 
all’ alto di ricognizione o rinnovazione la forza di far fede contro il 
debitore suoi credi ed aventi causa. Spella a questi provare con 1’ e- 
sibizione del documento primitivo, che il titolo di ricognizione sia er- 
ralo* 0 che conceda dippiii del primitivo ( 1 ). 

Sezione H. 

della prova testimoniale 

39S. L’andamento legislativo segue il progresso sociale. Da ciò 
il principio le leggi non sono che 1' espressione dei bisogni sociali. 
La scrittura per alfabeto surso nel 1700 innanzi l’era volgare o 200 
anni prima si erano inventali i numeri. Or qual prova possibile pri- 
ma di (|uesle invenzioni? la testimoniale. Inventato lo lettere prin- 
cipiò a farsi uso della prova scritta o questa prevalse alla testimo- 
niale 0 questa a quella, secondo la diversiUi dei tempi c dei costu- 
mi sociali. 

La prova testimonialo non è per so stessa infallibile mezzo per 
lo scoprimento del vero. Tra la verità dei fatti e la deposizione di 
un testimone non vi ò un legamo necessario : vi è un concetto le- 
galo attaccato ad una doppia presunzione. Dal buon senso dei testi- 
moni si presume che non si siano ingannati; dalla loro probità si 
presume che non vogliano ingannare. Questa doppia presunzio- 
ne genera il vero legale, che persone probo e di sana morale non 
possono concertarsi per deporre il falso. Questo vero giuridico sostiene 
la prova testimonialo a segno di trarre da essa la certezza giuridica. 
Ma il concetto contrario non ò impossibile, (luindi la prova testimo- 
niale ò per se stessa pericolosa. Essa può dar luogo alla malizia, alla 


(1) L’alto di ricognizione o rinnovazione fa fede contro il debitorc, 
i suoi eredi ed aventi causa, se questi coll’ esibizione del documento pri- 
mitivo iiou dimostrano che vi ò stato errore o eccesso nella ricognizione. 
Tra più atti di ricognizione piovale il posteriore di dilla. Ari. 13-tO. 
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frolle , all" inganno ; il’ altronde è imlispensabilc agli usi sociali. La 
legge doveva conciliare la necessità coi pericolo e quindi non 1’ ha e- 
liminata, non 1’ ha lasciata in liberili delle parli, ina adottando un 
lein|»eramcnto medio, l' ha vietala in massima, [lermessa per ecwzione. 

La scrittura è generalmente dilTusa, e coloro che la ignorano pos- 
sono servirsi dell’ opera di ullìziali pubblici che sono espressamente 
istituiti per sup[dire alla loro ignoranza. Ognuno può procurarsi una 
(U'ova scritta sia pubblica sia jinvala. Però ciò non cessa di essere 
un inciampo allo scambio delle piccolo cose, alle piccole contratta- 
zioni della vita sociale. 

39G. La legge fa una prima eccezione al divieto della prova 
testimoniale per gli affari di piccola importanza. Il criterio di que- 
sta impoilanza non poteva essere altro che il valore, criterio più che 
ogni altro comiirensivo. Quindi si è dello, non è ammessa la prova 
per mezzo di testimoni di una convenzione sopra un oggetto il cui 
valore eccede le lire cinquecento, ancorché si tratti di depositi volon- 
tari. La linea di demarcazione tra lo duo prove è fissala dal valore 
dell' oggetto del contratto in L. iiOO. Al disopra di questa cifra non 
vi è prova testimoniale possibile, al di qua è libero alle parti pro- 
curarsi una prova scritta o aflìilarsi alla testimoniale. Perù scelta la 
prova scritta non [uiò controporsi ad essa la testimoniale , nè chia- 
marsi in ausilio per provarsi ciò che si sarà detto avanti, conlem- 
poraneamente o posteriormente alla formazione della scrittura, an- 
corché si Irallasso di una obbligazione di somma o valoie inferiore 
alle lire oOO. e che in origine avi’obbc potuto lasciarsi alla prova 
testimoniale. Kra in tal caso libero alle parli non allidarsi alla scrit- 
tura, ma atlìdalisi ad essa non possono più ricorrere alla testimo- 
niale né per distruggerla, né per modificarla, né per inlerpelrarla. 
Il testimone non vince lo scritto. La sapienza romana proclamava an- 
eli' essa questo princiiiio: Testimoni uni non scriptum adrersus in- 
strumcnti fidcm vim huhcrc non potest. 

Questo divieto della prova testimoniale fissalo dalla legge per 
gli alfari di un valore eccedente le lire iitlO in materia civile torna 
però d’ inciampo alle contrattazioni commerciali ove la prontezza, la 
rapidità, il momento a segno é produttivo di positivi vantaggi. La 
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legge doveva pure svincolare il commercio da tale inciampo. In quel- 
I’ ordino di coso tulio è fiducia e buona fede: non concorreva dun- 
que uno dei fattori del divieto di questo genero di prova, la dilTi- 
denza, il temuto pericolo dell' inganno, della frodo o della mala fede. 
Non vi era dunque ragione ad estendere il divieto della prova testi- 
monialo agli affari di commercio, quindi si è lascialo libero al ma- 
gistrato di accordare la prova testimoniale, semprecliè lo crede, ne- 
gli affari di commercio. Egli è perciò che proclamando non ammessa 
la prova per testimoni por tutto ciò che eccedo il valore da L‘ 500 
fa salvo quanto è disposto nelle leggi relative al commercio (1). 

397. Determinato il criterio di ammissibilità della prova te- 
stimoniale, il valore della domanda, la legge non guarda al modo 
come si compone questo v.alore e ricusa inesorabilmente la prova 
per testimoni quando il totale supera le lire 500 (2), tuttocchè la 
prima domanda si restringesse a ijuesta cifra (3) , tuttocchè fosso 
parte o residuo di un credilo maggioro che non fosse provato per 
iscritto (4). È chiaro che in questo ultimo caso ammettendo la prova 
per la parto sarebbe ammetterla indirettamente pel tutto. 


(1) Non il ammessa la prova per mezzo di testimoni di una conven- 
ziono sopra un oggetto, il cui valore eccedo le lire cinquecento, ancor- 
ché si tratti di depositi volontari. Non è neppure ammessa tale prova 
contro od in aggiunta al contenuto in otti scritti, nè sopra ciò che si al- 
legasso essere stalo detto avanti, contemporuncamento o postoriormenlo 
ai medesimi, ancorché si trattasse di somma o valore minoro di lire cin- 
quecento. 

Resta però in vigore quanto è stabilito nello leggi rotativo al com- 
mercio. Art. 1341. 

(2) La regola procedonlo si applica al caso in cui l'azione, oltre la 
domanda del capitalo, contiene quella degli interessi, so questi riuniti 
al capitale eccedono la somma di lire cinquecento. Art. LU2. 

(3) Quegli che ha fatta una domanda per una somma eccedente le 
lire cinquecento, non può essere ammesso alla prova testimoniale, ancor- 
ché restringesse la sua prima domanda. Art. 1343. 

( 4 ) Non può essere ammesso la prova Icstiinonialo sopra la domanda 
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Il rigore della leggo giunge anche a negare la prova teslimo- 
iiiale ai crediti cumulali ancorché dipendenti da causo diverse o co- 
stituiti in tempi diversi, purché provvonienti in origine da persone 
diverse, non si siano cumulati in un solo creditore per successio- 
ne, donazione o allrimonti. La legge dico; guardatevi dal cumulare 
i vostri crediti contro una medesima persona in modo che eccedano 
lo lire 500. Procuratevi una prova scritta per uno o più di essi 
perché il valore dei crediti cumulali resti inferiore alle lire 500, im- 
perocché eccedendo questa somma non solo vi sarà preclusa la prova 
testimoniale, ma vi sarà pure negala l’aziono distinta per ciascun 
credito, che non sia giustificato por iscritto (1). Il mio divieto è ine- 
sorabile purché il caso non entri in una delle tre eccezioni, cioè: 
1. o dell’esistenza di un principio di prova per iscritto, 2. o della 
impossihililà di procurarsi la prova scritta , 3. o por giustificala 
perdila del titolo in conseguenza di caso fortuito impreveduto e de- 
rivante da forza maggiore. 

Primo fa a Secondo nn mutuo di lire 100 e ripeto per ben 
tre volto questo favore cosi che è creditore di lire 300 senza titolo. 
Se per la quarta volta Secondo cerca un altro mutuo di lire 250 


di sommo oncho minore di lire cinquecento , quando sia dichiarato cho 
tfdo somma à residuo o parto di un credito moggiorc, il quale non ò pro- 
vato per iscritto. Art. 1344. 

(1) Se nel medesimo giudizio una porte fu pivi domando , delle quali 
non ha documento in iscritto, e che congiunto insieme eccedono la som- 
ma di lire cinquecento, la prova per testimoni non può essere ammessa, 
ancorchò lu parto allegasse cho tali credili provengono du diverse causo, 
o cho furono formuli in diversi tempi, purchù simili ragioni non derivas- 
sero da diverso persone per titolo di successione, donazione od altrimen- 
ti. 1345. 

Tutte lo domando , du qualunque causa procedano , che non sono in- 
tcromenlo giustificato per iscritto, devono essere proposte nello stesso 
giudizio. 

Le domando proposto in giudizi successivi non possono provarsi per 
testimoni. Art. 1340. 
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Primo deve esigere un titolo scritto per questa ultima somma o al- 
meno per uno dei precedenti. Se noi fa egli sarii creditore di Se- 
condo di lire 530, credilo surto da 4 credili distinti costituiti in 
tempi diversi. E se invece di mutuo, uno dei credili fosso derivalo 
da causa diversa , come per esempio da vendila di un mobile , o da 
una locazione di opera o altra causa (jualunque, varrebbe l’ istesso. 
I.a cifra cumulata da questi crediti distinti per tempo o causa in una 
medesima persona e provvenieuti da una medesima persona si con- 
sidera come un credilo solo ed eccedendo la cifra di lire 300 , 
Primo non potrebbe essere ammesso a provarlo con testimoni non 
solo , ma eziandio non potrebbe più proporre domando succes- 
sive e distinte per avvalersi della prova testimoniale, a notare 
come ciascuno di questi crediti isolatamente consideralo entra nei li- 
mili della prova testimoniale , ma cumulali senza l’ accortezza di 
issicurarne almeno uno con la prova scritta entrano nel -divieto che 
potrebbe dirsi eccessivamente rigoroso, ma la legge ha temuto in quel 
valore cumulalo i pericoli della prova testimoniale — Ove mai quei 
credili quantunque riuniti in un medesimo creditore provvenissero 
da persone diverse è chiaro che questo cumulo essendo puramente 
accidentale non può attribuirsi all' oscitanza del creditore, al disprezzo 
del consiglio che la legge gli dava di non cumulare i suoi crediti 
senza una prova scritta, e quindi non vi sarebbe ragione a preclu- 
dergli la prova testimoniale. Còsi Primo è creditore di lire 600 di 
Secondo perchè ha venduto a lui un cavallo per lire 300 e perchè 
erede di Terzo creditore di Secondo di altre 300 lire mutuate. Que- 
sti due crediti domandali cumulativamente possono provarsi per te- 
stimoni , come lo potevano di fronte a ciascuno dei creditori in o- 
riginc. Queste domande possono proporsi in giudizi successivi senza 
incontrare il divieto dell’ articolo 1346, perchè provvenienli da persone 
diverso sono incidentalmente riunite nella persona di un medesimo 
creditore. 

398. Si è cennato ai tre casi di eccezione alla regola d’ inam- 
messibililà della prova testimoniale, cioè principio di prova per i- 
scrillo, impossibilita della prova scritta, perdita del documento di 
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prova scritta per caso fortuito irapreveduto o derivante da forza 
maggiore. 

li principio di prova per iscritto risulta da qualunque scritto 
che provenga da colui contro il quale si propone la domanda o da 
quello che egli rappresenta, e che renile verosimile il fatto allega- 
lo (I). llilevato le duo condizioni costituenti il principio di prova 
per iscritto, cioè la provvenìenza da colui contro di cui si vuol far 
valere o dai suoi autori, e la verosimiglianza desunta da esso del 
fatto allegato, e scorgerete che in casi siffatti non si tratta di fare ma 
di completare la prova. La legge non aveva in casi siffatti ragione- 
vole motivo di diffidare ancora della prova testimoniale. 

In massima generale poi perchè ad impossihilia nemo temlur è 
ragionevole che la prova testimoniale sia accordata al creditore per la 
prova di quelle obbligazioni por le quali non gli è stato possibile pro- 
curarsi una prova scritta. Così per tutte le obbligazioni che nascono 
da quasi-contratto , da delitto o quasi delitto la prova scritta è quasi 
impossibile, perchè il fatto da cui derivano è il fatto altrui che si 
compie senza la nostra volontà , o I' obbligazione è già surta quando 
il fatto è compiuto. Nei casi di incendio, rovina, tumulto, naufra- 
gio un oggetto che si salva si deposita in mano altrui: non è il mo- 
mento di esigere un ricevo o un titolo di tal deposito necessario. Il 
viaggiatore che deposita nell’albergo la sua valigia, o la consegna 
al vetturale che lo conduce non può certamente fare nè un contratto 
scritto, nè farsi rilasciare un ricevo senza perdere il tempo proprio 
0 quello degli altri. 

La leggo si fonda in questi casi sulla fede pubblica, sulla fi- 
ducia che dove ispirare la sventura nel primo caso e nel secondo 
r esercizio di un mestiere sorvegliato dalle leggi di pubblica sicu- 


(1) Le regole sopra stabilite soggiacciono od eccezione, quando vi 
è un principio di prova per iscritto. 

Questo principio di prova risulta da qualunque scritto che proven- 
ga da colui contro il quoto si propone la domando, o da quello che egli 
rappresento, e che renda verosimile il fatto allegato. Art. 1347. 
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rezza. È naturale che in casi silTalti il magistrato a cui è doman- 
dala la prova testimoniale prenda in considerazione la qualità dello 
persone e le circostanze del fatto per ammettere o rigettare la prova. 

L’ istessa ragione vale per quelle obbligazioni contratto in caso 
di accidenti impreveduti che non permettessero di fare atti scritti. 
Così in una città assediata presto ad un amico 1000 franchi c nel 
momento in cui egli si accinge a rilasciarmi un ricevo, una bomba 
scoppia nella casa in cui siamo ; tutti fuggono , io resto senza il do- 
cumento della obbligazione verso di me contratU. Il mio debitore al 
maturo la nega , non sarei abilitalo a farne la prova per testimoni? 
La negativa sarebbe contraria al buon senso ed alla ragione (1). 

La legge però nell' enumerare i casi di sopra contemplati non 
intende che siano i soli pei quali è lecito declinare dalla inammes- 
sibilità della prova testimoniale. Sono esempi che la legge adduce 
e lascia 1’ applicazione ai casi simili per il principio : ubi eadem est 
legis ratio ibi eadem disposino. 

In fine lo smarrimento del documento che costituiva la prova 
scritta in conseguenza di un caso fortuito impreveduto e derivante 
da forza maggiore, equivale in fondo all’ impossibilità di costituire la 


(1) Le dette regolo eoggiocciono anche ad eccezione, ogniqualvolta 
non è stato possibile al creditore di procurarsi una prova scritta deH’ob- 
bligaziono contratta verso di lui , ovvero il creditore ha perduto il do- 
cumento che gli serviva di prova per iscritto in conseguenza di un caso 
fortuito impreveduto e derivante da forza maggioro. 

Il primo caso si verifica : 

1. ° Nelle obbligazioni che nascono dai quasi contratti, dai delitti o 
quasi-delitti ; 

2. ° Nei depositi necessari fatti in caso d' incendio , rovina , tumulto 
o naufragio, ed in quelli fatti dai viaggiatori negli alberghi dove allog- 
giano, od ai vetturini che li conducono, e tutto ciò secondo la qualità 
delle persone e lo circostanze del fatto; 

3. “ Nelle obbligazioni contralte in caso d’accidenti improveduli che 
non permettessero di faro alti per iscritto. Art. 1348. 

83— V. 8." — (Uw. Cod. 
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prova scritta. Ma in questi casi ia prova testimoniale deve pro- 
vare r esistenza del titolo e la causa della perdita , cioè il caso for- 
tuito impreveduto e derivante da forza maggiore. 

Sezione III. 
delle presunzioni 

399. Le fonti delle umane cognizioni sono l’ osservazione e l’in- 
duzione nel mondo sensibile — la intuizione e la deduzione nel mondo 
intelligibile. Tutto ciò che cade sotto i sensi si apprende con 1’ os- 
servazione e costituisce l’evidenza fisica: tutto ciò che non cade sotto 
i sensi, 0 è rivelato dall’ intuizione e costituisce 1’ evidenza assoluta, 
0 è dedotto da un noto preesistente e darà nell’ effetto la certezza o 
incertezza morale. La certezza morale si ha quando o il dedotto ò 
r effetto necessario di una causa, o quando di più cause possibili, 
escluse le altre , ne resta una come causa vera dell’ effetto determi- 
nato. L’ incertezza si avrà quando non essendo impossibile col pro- 
cesso esclusivo delle vario cause giungere alla affermazione di una 
sola , resta dubbio da qual causa derivi l’ effetto determinato. 

Provare non è altro che far conoscere agli altri ciò che noi co- 
nosciamo: i mezzi di prova sono i mezzi stessi di cognizione. L’or- 
ganismo delle prove giuridiche è un continuo avvicendamento di os- 
servazione e di induzione dal noto all’ ignoto. 

Un fatto fisico visibile è subito provato con l’osservazione. Un 
albero è abbattuto un uomo è morto. Ad ottenere questo vero sen- 
sibile basta r osservazione. 

L’intuizione ci rivela il vero assoluto: non vi è effetto senza 
causa. Queir albero abbattuto, quell’uomo morto è un effetto, dun- 
que deve avere una causa. 

L’ effetto è noto, si deve indagare la causa: è la induzione che 
deve menarci allo scoprimento della causa ignota. Quell’ uomo è morto. 
Multe possono essere le cause: il veleno, la ferita, un fatto naturale. 
Il veleno è escluso dalla analisi chimica negativa. La ferita è esclusa 
dalla inesistenza di lesioni esterne , dunque la terza causa possibile 
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è la vera: donde, la certezza morale, quell’ uomo ò morto naturalmente. 
Se la esistenza di ferite mortali esclude la morte naturale e la morto 
per veleno, si avrà per certezza morale quell’ uomo è morto ucciso. 
Da questo noto si deve ancora passare all’ ignoto, cioè allo scovrimonto 
dell'assassino. Questo ignoto sorgerà o dalla testimonianza o dalla 
presunzione. 

La testimonianza essa stessa non è che un continuo lavoro d’ in- 
duzione. Tre testimoni han veduto Primo uccidere quell’ uomo. Essi 
hanno la scienza dell'assassinio, e quella scienza che costituisco per 
loro la certezza fisica, deve produrre nell’ animo dei giurati la cer- 
tezza morale che dichiari Primo omicida. Qual processo logico pro- 
duce questa certezza morale nell’ animo dei giurati? E sempre la in- 
duzione dal noto all’ ignoto. Il noto è la dichiarazione dei testi; tra 
la loro narrazione ed il vero vi è un vuoto da colmare. Quei testi 
possono deporre 1’ uccisione di quell’ uomo o perché lo han veduto, 
0 perchè si sono ingannali o perché vogliono ingannare. La indu- 
zione lavora per esclusione. I testi son forniti di sensi che funzionano 
sempre, essi erano a portata di vedere ciò che dicono di aver veduto, 
dunque non si sono ingannati. Ecco esclusa una delle cause possibili della 
loro testimonianza, l testi son persone di comprovata morale, indipen- 
denza ed indifferenza, incapaci e non interessati a mentire, quindi non 
possono nè vogliono ingannare. Esclusa la seconda causa possibile resta 
la terza, cioè: quella testimonianza è effetto della scienza, clic è il pro- 
dotto dell’ osservazione. L’omicidio da loro attribuito a Primo è una 
certezza morale. La certezza è la negazione del dubbio. Il dubbio 
si nega perchè si ritiene che chi può vedere ha veduto , chi poteva 
ingannarsi non si è ingannato, che chi può ingannare non ha ingan- 
nato. Ma chi assicura la negazione di questo dubbio? Una presun- 
zione, cioè una conseguenza dedotta da un fatto noto ritenuto dalla 
legge 0 dal buon senso come causa di un effetto determinalo (1). Si 


(1) Lo presunzioni sono lo consoguenzo cho la leggo o il giudico 
deduce da un fatto noto per risalire ad un fatto ignoto. Art. 1349. 
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presume che I* uomo che può vedere ha veduto, si presume che l' uo- 
mo accorto noa s’ inganni, si presume che 1’ uomo onesto ed indif- 
ferente non inganni. La esistenza ed integrità dei sensi, l'accortez- 
za , r onestà e l' indifferenza sono fatti noti a cui il buon senso , la 
ragione attribuiscono 1' effetto di vedere , di non ingannarsi , di non 
ingannare, donde l’ ignoto dedotto, che a sua volta divien vero, cioè 
ha veduto, non si è ingannato, non inganna. 

Ciò però non esclude la possibilità del contrario, e quindi il vero 
che ne risulta non è la evidenza, non è la certezza matematica, 
ma il vero morale. 

400. Questo vero morale non è ne’ più nò meno che un con- 
vincimento risultato da un processo logico, e quindi possibilmente pas- 
sibile di errore, di inganno o prodotto di leggerezza e precipitanza. 
La legge non lascia questo lato scoperto, e per assicurare per quan- 
to è possibile la vita e gl’ interessi sociali da un lato, e dall' altro 
per non lasciare sempre aperto il dubbio e l’ incertezza giuridica, ha 
essa stessa attribuito a corti atti o a certi fatti la forza di produrre 
determinate conseguenze che debbonsi ritenere come verità. Ha la- 
sciato poi altri fatti ed atti alla prudenza o savia valutazione dei ma- 
gistrati, inculcando di valutarli con accortezza ed accoglierne i dedotti 
con riserbalezza, e quando sian gravi, precisi e concordanti attribuir 
loro forza probante in quei soli casi ove la prova testimoniale è pos- 
sibile (I). 

401. Lo presunzioni essendo la conseguenza che la leggo o il 
giudice deduce da un fatto noto per risalire ad un fatto ignoto sono 
legali, ossia stabilite dalla legge, presunzioni juris; o dullrinali, os- 
sia non stabilite dalla legge ma lasciate alla prudenza del giudice, 
presunzioni semplici. 


(1) Le presunzioni che non sono stabilito dalla legge , sono lasciato 
alla prudenza del giudice, il quale non deve ammettere che presunzioni 
gruvi , precise e concordanti , e solamente no’casi in cui la leggo ammette 
la prova testimoniale. Art. 1354. 
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402. La presunzione legale è quella che una legge speciale al- 
Iribuisce a certi atti o a certi fatti. Tali sono: 

1. ° Gli atti che la legge dichiara nulli per la loro qualità conio 
fatti in frode delle sue disposizioni. 

Tizio per donare a Caio incapace dona a Mevio di cui Caio ò 
unico erede; ciò vuole dire che dona allo incapace per la persona 
interposta. La legge annulla la donazione perchè la presume fatta in 
frode delle sue disposizioni. La presunzione di frode è attribuita alla 
donazione fatta ad interposta persona. 

2. ° I casi nei quali la legge dichiara che la proprietà o la 
liberazione risulta da alcune determinate circostanze. 

Le grondaie che sporgono dal vostro lato indicano che il muro 
divisorio è vostro. La legge attribuisce a voi la proprietà sulla pre- 
sunzione attaccala ai piovente. Il possesso in cui siete del titolo au- 
tentico io forma esecutiva del mutuo contralto con Mevio vi libera 
dal pagamento, perchè la legge attacca la presunzione di pagamento 
al possesso del titolo esecutivo. 

3. ° L' autorità che la logge attribuisce alla cosa giudicata. Si 
è giudicato che la proprietà del fondo Tusculano è vostra. Questa 
proprietà vi è irrecusabilmente devoluta perchè la leggo attribuisco al 
giudicalo la presunzione di veriUi (1). 

403. Queste presunzioni legali alcune ammettono prove in con- 
trario, altre no. Le prime nella scuola e nel foro si chiamano pro- 


ti) La prosunziono legale ò quella che una leggo speciale attribui- 
sce a certi atti o a certi fatti. Tali sono : 

1. ° Gli atti che la legge dichiara nulli per la loro qualità, come 
fatti in hvxle delle sue disposizioni ; 

2. “ I casi ne’ quali la legge dichiara che lo proprietà o la libera- 
zione risulta do alcune determinate circostanze; 

3. ” L' autorità che la leggo attribuisco alla cosa giudicala. Arti- 
colo 1350. 
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sunzioni jurU tantum , le secondo si dicono Jurte et de jure. 
Cosi contro la cosa giudicata non si ammette prova in contrario, 
contro la presunzione di pagamento desunta dal possesso del titolo 
esecutivo si ammette la prova. Or che cosa è una presunzione che 
non ammetto prova in contrario? È una verità giuridica; dunque 
non è una presunzione. Inesatta dunque è la distinzione delle pre- 
sunzioni in juris 0 juris et de jure. l'issa però è generalmente 
ritenuta e nello scuole e nel foro. 

In generalo la presunzione legale dispensa da qualunque prova 
quello a cui favore essa ha luogo (1). 

.Ma quando ò ammessa contro di essa la prova contraria, quando 
non è ammessa? 

Vi sono dello presunzioni legali sul fondamento delle quali la 
legge annulla certi atti o nega I’ aziono in giudizio. Contro questo 
presunzioni non si ammette prova in contrario , salvo nei casi in 
in cui la leggo l’ abbia espressamente risorbata (2). Dunque per 
presunzioni silTatle l’ inammessibilità ò per regola , I’ ammessibilità 
è per eccezione. Cosi la legge sul fondamento della presunzione 
di frode attaccata alla donazione fatta ad interposta persona annul- 
la la donazione fatta al coniugo, al figlio, al genitore dell'inca- 
pace. Contro questa presunzione non vi 6 ammessa prova in con- 
trario poiché la legge non 1’ ha espressamente riserbata. Ed in ge- 
nerale non troverete alcun caso in cui la legge fa riserba di prove 
contro la presunzione sul fondamento della quale annulla atti o nega 
azione in giudizio. 

Le presunzioni sulle quali la legge non annulla atti nò nega a- 


(1) La presunziono legale dispensa da qualunque prova quello a cui 
favore essa ha luogo. Art. 1352. 

(2) Non è ammessa veruna prova contro la presunzione legale, quando 
sul fondamento di essa si annullano certi etti o si nega l’azione in giu- 
dizio , salvo che la leggo abbia riservata la prova in contrario. Art. 1353. 
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zione in giudizio subiscono ordinariamcuto la prova in contrario e 
formano la categoria delle presunzioni juris. 

404. Tra le presunzioni juris et de jure vi è la cosa giudicata. 
Per essa si costituisce il primo vero giuridico: res judicata prò ve- 
ritale habetur, sacro principio ritenuto da tutto le legislazioni come 
sacro palladio della sicurezza sociale. Se il dubbio non avesse fine 
una volta, se non potesse mai ribadirsi la lite, la guerra giuridica sa- 
rebbe eterna, mal sicura ed incerta la proprietà, irrequieta, agitata 
la civil comunanza. Si ricerchi il vero con tutti i mezzi possibili, ma 
quando tutti i mezzi forniti dalla leggo sono esauriti e la leggo per 
ministero del magistrato ha definitivamente deciso, il pronunziato è la 
verità: res judicata prò ventate habetur. 

Però se il giudicato è la verità questa deve risultare da tutti que- 
gli elementi che son mezzo ad ottenerla se non realmente, almeno per 
quanto 6 possibile nella limitata cerchia della potenza umana. 

Gli elementi della cosa giudicata son tre: 

Identità di oggetto e di cosa; 

Identità di causa; 

Identità di persone e di qualità. 

Evvi identità di oggetto e di cosa quando si domanda presso un 
giudico ciò che altra volta fu domandato o presso il medesimo o presso 
altro giudice , sia che la cosa abbia avuto aumento o diminuzione, sia 
che si domandi il tutto, o la parte. Variate le frasi a volontà, quando 
in sostanza si ritorna sulla cosa, sull’ oggetto altra volta conteso, ci 
sarà identità di cosa, o su tal rapporto vi sarà l’ostacolo della cosa 
giudicata. 

Vi ò identità di causa quando la ragione che sostiene la secon- 
da domanda è la stessa che sosteneva la prima. Evvi identità di per- 
sona e di qualità quando i termini subiettivi di una seconda domanda 
sono gli stessi di quelli della prima ed agenti nella medesima qua- 
lità. Sono considerati come una medesima persona il defunto ed il 
suo erede, il marito e la moglie per 1’ azione di costei nei casi in cui 
la legge accorda al marito la facoltà di esercitarla, il tutore ecl il 
minore o l' interdetto ed in generale nelle azioni reali si considerano 
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come una medesima persona l’ autore ed il suo successore a titolo 
particolare nella cosa che fu obbietlo del giudicalo (1). 

Enunciati cosi i principii regolatori tutte le quistioni saranno di 
facile soluzione. E ve ne sono di troppo; trattarle è fuori del nostro 
proposito. C’ intratterremo invece a vedere donde risulta la cosa giu- 
dicata 0 quale sia il suo effetto. 

La cosa giudicata si ha quando si è pronunziata una senten- 
za contro la quale non è più ammesso alcun gravame. I gravami 
contro una sentenza sono di due specie ordinari e straordinari. Or- 
dinari sono r opposizione o 1’ appello, straordinari sono la rivocazione, 
r opposizione del terzo, il ricorso per cassazione. 

Le sentenze sono di tre specie preparatorie, interlocutorie, de- 
finitivo. Preparatorie sono le sentenze che riguardano i meri atti or- 
dinatori del giudizio diretti a mettere la causa nello stato di essere 
definilivamenle decisa. Esse non legano il giudice, che può sempre 
rivocarle o modificarle, essendo diretto ad illuminare la sua coscienza 
e preparargli i dati necessari per giudicare. Esse non contengono alcun 
vero, non pronunziano sul merito della contestazione, quindi non può 
desumersi da esse 1’ autoriUi della cosa giudicata. 

Interlocutorie sono Io sentenze prolTerito avanti la definitiva per 
ordinare una prova, una verificazione, una perizia od un atto qua- 
lunque che sia relativo al merito delta causa e che potrebbe essergli 
di pregiudizio. 

Definitive son quelle che decidono della controversia. Esse sono 
0 contumaciali o contradittoric. Le contumaciali si attaccano con op- 
posizione presso ristesso giudice, con appello presso il giudice su- 
periore, le contraditlorie si attaccano con appello al giudice superiore. 
Scorsi i termini di opposizione o di appello lo sentenze divengono 


(1) L’autorità della cosa giudicata non ha luogo, se non relativamen- 
te a ciò che ha formato il soggetto della sentenza. É necessario che la 
coso domandala sia la stesso ; che la domanda sia fondata sulla medesi- 
ma causa; che la domanda sia tra lo medesime parti, e proposto da esse 
e contro di esso nelle medesime qualità. Art. 1351 . 
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giudicalo. Pronunziale dal giudice di appello non vi è più rimedio 
ordinario contro di esse e divengono giudicato. Ogni sentenza è ap- 
pellabile , vai dire ogni controversia subisce un doppio esame pres- 
so giudici diversi , quindi ogni causa subisce un doppio gr.ado di 
giurisdizione. Quando due magistrati diversi hanno esaminalo una 
controversia, quando le parti hanno liberamente svolto i loro mez- 
zi di difesa, nulla resta a fare di più: non vi è altra via cb’ eter- 
nare la lite, 0 troncarla sull' ultimo pronunziato a cui si attribuisco 
la presunzione di verità. L'ordine sociale non poteva tutelarsi che 
col sistema adottato di definire la lite col giudicalo. Oltre ai rimedi 
ordinari vi sono gli straordinari cioè la rivocazione, 1' opposizione del 
terzo, il ricorso per cassazione. Questi rimedi non ostano alla cosa 
giudicata finché la sentenza che la sostiene sussiste, e la sentenza 
sussisto finché non sarà ritrattata , modificata o annullata conia defi- 
nitiva in grado di opposizione, rivocazione o ricorso. Così la cosa 
giudicata si rafforza o si perde con la definitiva pronunziata sul gra- 
vame straordinario. 

L’ effetto della cosa giudicala è quello di produrre un’azione 
0 una eccezione. Produce un’ azione in favore di colui che 1’ ha ot- 
tenuta, in quanto che egli ha diritto di ottenere coi mezzi esecu- 
tivi l’ oggetto del giudizio. Questa azione è 1’ aziono del giudicalo 
actio judicati. Produce un'eccezione a favore di chi l’ha ottenuta 
per respingere ogni domanda formata contro di lui per il medesimo 
oggetto e per la medesima causa, e questa è I’ eccezione del giu- 
dicato: exceptio rei judicatae. 

405. Le presunzioni che non sono stabilite dalla legge sono 
lasciate al prudente arbitrio del magistrato , cui la legge non impone 
altro criterio che quello di ammettere soltanto lo gravi, precise e 
concordanti. Gravi , cioè tali che impongano su di un animo ra- 
gionevole e sodo; precise, cioè che siano direttamente relative alla 
cosa che vuol provarsi e non vaghe di modo che possa trarsi da esse 
qualunque deduzione si voglia; concordanti, cioè tulle coincidenti 
ed armonizzanti, cosicché 1’ una non distrugga 1’ altra. 

Ma comunque siano gravi, precise e concordanti queste pre- 
sunzioni esse non possono supplire altra prova che la testimonia- 

M — V. 3.* — Caw. Cod. 
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le , imperocché ia coDlraria ipotesi si eluderebbe la legge che im- 
pone la prova scritta per tutti i valori che superano lo lire 300. 


Sezio.\e IV. 

(Iella confessione delle parli 


406. La confessione è la dichiarazione della parte interessata , 
che riconosce positivamente un fatto come provato rispetto a lei. La 
confessione è la regina delle prove in quanto che essa dispensa 
r avversario da ogni altra prova. La scuola la chiama probatio 
probatissima. Essa è figlia dell’ ingenuità, della buona fede e del- 
r onore. 


confessione è giudizinlo o slrngiudiziale. Ari. 1355. 

La confessione giudiziale 6 la dichiarazione che la parlo o il suo 
procuratore speciale fa dinanzi un giudice ancorché incompetente. Essa 
forma piena prova contro colui elio 1' ha falla. Art. 1356. 


Questo articolo ha origine nell’ antichissima regola del diritto ro- 
mano sempre costante e vittoriosa nel tempo e nello spazio, injure 
confessus prò indicato esl. 

Esattamente si è scorto nella confessione giudiziale un elemento 
logico ed un elemento con venzionale. 

La confessione è una prova piena contro colui che l’ ha fatta. 
Colui che sottoscrive un atto autentico dichiara l’esistenza di una 
obbligazione a suo carico, e quell’ alto autentico prova inesorabilmente 
la obbligazione sino all’ accusa di falso. Colui che confessa in giu- 
dizio la sua obbligazione non fa di meno che dichiarare la esistenza 
della sua obbligazione , e quindi costituisce la prova piena dell’ esi- 
stenza di essa. Tutto ciò e un fatto logico come quello della testi- 
monianza consacrala in un atto aulentico. 
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Ma oltre a questa costituzione di prova , chi confessa fa ancora 
di più, dispensa l’attore dal carico di ulteriore prova. Egli con ciò 
contrae in quanto che conferisce all’ attore un diritto , cioè (|uello 
di aver |>er provata la domanda che aveva debito di provare. La confes- 
sione del convenuto esime 1’ attore dall’ onus probandi. In ciò è 
r elemento convenzionale. 

Considerata sotto 1’ elemento convenzionalo la confessione obbliga 
chi la fa: può farla chi può obbligarsi: è valida quando è libera o 
coscienziosa, e fatta nell’interesse altrui deve essere fatta da colui che 
ha facoltà di assumere obbligazioni per conto altrui (I). 

Come convenzione non può ritrattarsi sotto pretesto di errore di 
diritto, ma può rivocarsi per errore di fatto. 

È un’ antica regola di diritto non jatetur qui errai. \' errore 
di fatto esclude la volontà, annulla qualunque convenzione (jiiando 
cade sulla sostanza di essa. La dottrina vuole anche rescindibile la 
confessione fatta per frode della legge. 

È risaputo poi che 1’ errore di diritto produce la nullità del con- 
tratto solo quando n’ è la causa principale. (Art. 1109) È il prin- 
pio razionale che non consente obbligazione possibile senza consenso, 
nè consenso senza volontà, nè volontii senza coscienza della cosa vo- 
luta. Ma trattandosi di confessione giudiziale il principio di utilità o 
di convenienza sociale ha dettato la necessità di un’eccezione al prin- 
cipio razionale. In falli la confessione, i giudizi, le transazioni han- 
no per scopo di finire le quistioni anzicchè moltiplicarlo. 

Rivocare una confessione per errore di diritto vale attaccare qui- 
slioni di risoluzione ancor più difficile delle prime. Infatti come pro- 


fi) Per produrre i suoi effetti la confessione deve essere fatta da 
pèrsone capaci di obbligarsi. 

La confessione di tutori ed amminislrutori non pregiudica agli am- 
ministrati, se non quando sia fatta nei casi o modi per cui essi possono 
obbligare gli amministrati medesimi. Art. 13fil. 
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vare die la confessione sia 1’ effetto dcH’ errore di diritto anziché 
l’effetto della volontà? Come si proverà che il debito prescritto fu 
pagalo per errore di diritto anziché per volontà di adempiere un 
dovere di coscienza? Si è d'altronde in un caso ben diffìcile a po- 
tersi ritenere 1’ errore di diritto in una confessione, poiché le con- 
sultazioni, le pralticho che sogliono precedere ed accompagnare i giu- 
dizi rendono assai improbabile tale errore ed in ogni modo inescu- 
sabile. Ben a ragione quindi la legge dichiara che la confessione non 
può ritrattarsi sotto pretesto di un errore di diritto. 

407. La confessione può essere semplice e complessa. La con- 
fessione semplice si ha quando si riconosce puramente e semplice- 
mente il fallo allegato. È complessa quando non presenta il ricono- 
scimento puro e semplice del fallo allegalo, ma lo fa seguire d' altri 
fatti che ne modiOcano, ne alterano o ne distruggono le conseguenze. 

408. Data la confessione complessa chi vuol servirsi di essa de- 
vo .accettarla per intero o può scinderla e prendervi quanto gli gio- 
va? In altri termini la confessione può scindersi? 

Onesta quislione va risoluta con una distinzione. I falli allegali 
in .aggiunta di i|uello che forma l’ oggetto della confessione o hanno 
con questo una intima e naturale connessione, ed allora la confessio- 
ne deve prendersi tutta intera, e non può scindersi. Movio confessa 
di aver ricevuto da Tizio 100 lire a mutuo, ma confessa eziandio di 
averle restituite. Lgli non può restar convinto di aver ricevuto le 
100 lire ed essere obbligalo a provare di averle restituite, la rice- 
zione e la restituzione son fatti che hanno tra loro tal connessione 
da non potersi affatto scindere. Tizio deve accettare per intero questa 
confessione o .abbandonarla affatto e provare altrimenti la sua domanda. 
Ma quando i fatti .aggiunti non hanno questa intima e naturai con- 
nessione con r oggetto della confessione, la controparte può benissi- 
mo avvalersi della confessione sul fallo princip.ale, e mettere a carico 
del dichiarante la prova dei falli aggiunti. Cosi, se Caio confessa 
di aver ricevuto le Lire 100 a mutuo ma asserisco di essere a sua 
volta creditore di altrettanto per aver venduto a Tizio un fucile, que- 
sti può bene avvalersi della confessione per far risultare provala la 
sua domanda , c lasciare a Tizio la prova che riguarda la vendila del 
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fucile. E ciò è ben naturale. Il dichiarante non può costituire a sé 
stesso una prova del suo diritto in occasione di una obbligazione 
che si domanda da lui. Egli a sua volta potrebbe giovarsi della con- 
fessione del suo debitore quando si facesse a domandare contro di lui 
il prezzo del fucile vendutogli. Il mutuo e la vendita son due azioni 
distinte, due oggetti diversi, due procedure che non possono con- 
fondersi. 

Concludiamo cosi che: 

La confessione giudiziale o stragi udiziale non può essere divisa in 
danno di chi l’ha fatta. 

Non può rivocarsi, quando non si provi eh’ essa fu lo conseguenza 
di un errore di fatto. 

Non può riti-attarsi sotto pretesto di un errore di diritto. Art. 13C0. 


409. La confessione stragiudiziale si può faro alla parto o a chi la 
rappresenta e può farsi ad un terzo. Confessare in giudizio o fuori giu- 
dizio alla parte o al suo rappresentante o al terzo vale sempre riconosce- 
re la verità e proclamarla come è debito di ogni uomo onesto. Non vi 
è ragione per dare all' una più forza probante dell’altra. È razionale il 
legislatore quando pareggia la giudiziale alla stragiudiziale quanto alla 
indivisibilità, alla rivocaziono o ritrattazione; ma non è cosi quanto 
all' effetto probante, dato pieno alla confessione giudiziale e alla slr.a- 
gitiiiiziale fatta alla parte o a chi la rappresenta, e negato in tal mi- 
sura e concesso solo con la forza di semplice indizio, alla stragiudi- 
ziale fatta ad un terzo (1). Questa disposizione è desunta dai codici 
Estense e Parmense e non ha riscontro nè nel codice di Francia , 


(1) La confessione stragiudiziale ò quella che si fa fuori di giudizio. 
Art. 1357. 

Se la confessione stragiudiziale ò fatta alla parte o a chi la rappre- 
senta, forma una piena prova. 

Se ò fatta ad un terzo, non può somministrare che un semplice in- 
dizio. Art. 1358. 
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nò in altro vigente in Italia prima della unificazione. Pisanelli la 
giustifica colla esperienza che la indicazione come sovenfc fatta per 
vantar credito presso un terzo, o per ottenerne da quello con cui si 
vuol contraltare, ò il mezzo ordinario dei cavalieri d’ industria, in 
altri termini è la via della frodo. Non disconviene poi il dotto au- 
tore del progetto che quando la confessione stragiudiziale è falLa al 
terzo rivesto tali circostanze, che valgono ad attribuirle il valore di 
una prova, che la leggo lascia al giudice di apprezzare. 

Va poi ben inteso che: 


La confessione stragiudiziale non può provarsi per testimoni , qua- 
lora si traili di dosnonda per cui la legge non ammette la pruova tesli- 
nioniole. Art. 1359. 

sarebbe altrimenti eludere il divieto della prova per testimoni. 


Sezio.ne V. 
del giuramcnlo 


410. Il giuramento ò l’invocazione di Dio a testimone della ve- 
rità dei propri detti. Esso è 1’ ancora di salvezza nella teoria delle 
prove. La presunzione di veriUi si attacca alla dichiarazione giurala, 
imperocché innanzi a Dio non vi è che la verità. 

Tulli i codici ammettono questo genere di prova, ma nel do- 
minio della scienza ò mollo conteso. Si vorrebbe bandire ogni giu- 
ramento. Omaggio profondo alla natura umanal L’ uomo 6 il finito 
che cerca ricongiungersi con 1’ infinito. L’ infinito è la Verità, la 
parola dell’ uomo non può essere che la parola della verità. Se l’ uo- 
mo sente la dignità del suo essere , il giuramento ò ozioso , è un 
insulto alla umanità bene intesa; se I’ uomo non sente la sua di- 
gnità il giuramento non lo arresta dallo spergiuro, è una derisione. 
Nulla di più vero: ma il diritto positivo guarda l’uomo qual’ è. 


Digitized by Google 


43 1 

Nello stato attuale della società il giuramento conserva ancora una 
grande impoi Lanza , 1’ oi)inione pubblica colpisce d’ infamia chi giura 
il falso, non cosi chi si limita a semplicemente allegarlo. Oneste 
considerazioni del Pisanelli mantennero nel codice il giuramento 
come fonte di prova. 

. La sua formolo è un simbolo della invocazione di Dio : la mano 
ferma sugli evangeli, con la parola lo giuro. La sua sostanza è 
la dichiarazione prestata. Sostenuto dal sentimento religioso non po- 
trebbe esigersi da colui che appartenesse ad una credenza che per 
avventura proibisse il giuramento. Però come non vi può essere uo- 
mo senza una religione, nè una religione che sconosca la coscienza 
e l’onore, niuno, a qualunque credenza appartenga, può essere di- 
spensato dal giuramento in questa suprema espressione. Chi crede 
un Dio deve invocarlo a testimone dei suoi detti , ma questa invo- 
cazione può farsi sotto qualunque forma simbolica. 

D codice italiano si rapporta alla religione italiana, cioè alla 
Cattolica, Apostolica, Romana che è la sola religione dello stato: 
ma come tutti i culti son tollerati, chi è chiamato a giurare giura 
legalmente nella forma consentita dalla sua credenza. Tutto sta che 
r uomo si rapporti alla presenza di Dio o della idea che costituisce la 
sua religione, e prometta di dire la verità , solo linguaggio possibile 
innanzi alla idea religiosa, che si chiama Dio, anima, coscienza od 
onore , c perchè questo rapporto di presenza tra 1’ uomo ed il suo 
Dio si compia e la dichiarazione si faccia sotto l’impressione di que- 
sta idea religiosa: 


Il giuramento devo sempre prestarsi personalraenlo e non per mezzo 
di procuratore. Art. 1362. 


La legge ammette il giuramento o come prova assoluta e de- 
cisiva della causa, o come complemento di prova. L nota la massi- 
ma otnts probandi incubil adori. Ma l’attore può dispensarsi da 
quest' onere deferendosi alla coscienza del convenuto per far dipendere 
la decisione delia causa dalla sua dichiarazione giurata. Questo giu- 
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ramcntu iliccsi decisorio. Indipendentemente dalle parti il magistrato 
può deferire ad una di esse il giuramento, e questo dicesi supple- 
torio in quantochè non decide la causa ma supplisce, corrobora, 
completa la prova (3). 

411. 1/ indole del giuramento decisorio è una transazione. Una 
parte si rimette alla coscienza dell’ altra per deGnire la lite. Nessuna 
istituzione giuridica è imponente e sublime quanto questa. Il suo 
organismo ò tale che ad ogni piè sospinto della sua procedura si ge- 
nerano diritti e nascono obbligazioni. Diremo — chi può deferirlo 
cd a chi — per quale causa, quando e — come — quali diritti e do- 
veri nascono dall’ atto che deferisce il giuramento per colui a cui è 
deferito — qual’ 6 l’effetto del giuramento prestato. 

412. Il giuramento è una transazione. L’attore ha il carico 
della prova; la legge non ricerca se egli può o non può fornirla, 
e gli da il diritto di scaricarsi da questa obbligazione a condizione 
di rimettersi alla onestà del convenuto, e far dipendere dalla dichia- 
razinne giurati di lui la decisione della causa. L’ attore che deferi- 
sce il giuramento accetta da parte sua la condizione a cui la legge 
lo sottopone, ed acquista il diritto di esigere dal suo avversario la 
dichiarazione giurala , il riliuto o la riversione del giuramento. Fin 
qui è la legge che detta condizioni all’esercizio di un diritto, perchè 
lo parti sappiano lo conseguenze dei propri fatti. 


(1) Il giuramento è di due specie: 

1. “ Quello che una parte deferisce all’ altra per fumo dipendere 
la decisione della controversia , c chiamasi decisorio ; 

2. “ Quello che dal giudice viene deferito d’uffizio all’ una o all’ul- 
t’ altra parte. Art. 1303. 
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Deferire un giuramento importa perdere ed acquistare diritti , 
importa proporre una transazione , un contratto giuridico , dunque 
si richiedono tutti gli elementi costitutivi del contratto, cioè: ca- 
pacità — consenso valido — oggetto determinato e commerciabile — 
causa lecita — Non può quindi deferire un giuramento chi non è ca- 
pace di consentire una transazione, chi non è capace di alienare l’og- 
getto controverso. La quistiono di sapere da chi ed a chi può deferirsi 
il giuramento e per quale causa, va risoluta col criterio della aliena- 
bilità subbiettiva ed obbiettiva della cosa controversa. Non è possi- 
bile dedurre in giudizio un diritto , e pervenire allo stadio processuale 
della prova del diritto preteso, e quindi far quistiono di giuramento, se 
non si suppone dedotto un oggetto alienabile subbiettivamento ed ob- 
biettivamente. Data r ipotesi contraria la quistiono d’ inammissibilità, 
e come nel linguaggio forense dicesi, il fine di non ricevere, eli- 
mina il giudizio senza discendersi alla quistiono di prova. Ecco perché 
il codice, che riguarda il giuramento come mezzo di prova, non si 
occupa delle quistioni di capacità subbiettiva ed obbiettiva, che sup- 
pone assodate già nello controversie civili quando può farsi qui- 
stione di giuramento, ed enuncia in massima che il giuramento de- 
cisorio può esser deferito in qualunque specie di controversia civile. 
Però come nei giudizi regolarmente introdotti e nei rapporti di ca- 
pacità subbiettiva ed obbiettiva possono sorgere incidenti e deduzioni 
che in rapporto alla prova s’ incontrerebbero nella inammessibilità 
del giuramento, al principio generale il giuramento decisorio può 
esser deferito in qualunque specie di controversia civile, fa seguire 
l’eccezione non si può deferire sopra un fatto delittuoso, perché 
il delitto non è commerciabile, non può essere oggetto di transazione — 
nè sojnra una convenzione j>er la di cui validità la legge esige un 
atto scritto , perchè in tal caso frusta probatur quod probatur non 
relevai, e provare una convenzione nulla nella sua costituzione, sa- 
rebbe provare il nulla. Ne' per impugnare un fatto che un atto pub- 
blico attesti seguito nelt atto stesso avanti t uffziale pubblico che 
lo ha ricevuto , perchè avendo tali fatti acquistato in forza dell’ au- 
tenticità dell' atto la qualiGca di veri giuridici non impugnabili altri- 
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metili che colla iscrizione in falso, invano si cercherebbe provare con- 
tro la verità (I). 

Scopo del giuramenlo è quello d’ attribuire la verità giuridica 
alla dichiarazione giurala. Or nessuno può essere richiesto a giurare 
un fatto 0 indeterminalo o che non sia a lui personale. Però il fatto 
altrui può essere a conoscenza di un terzo, ed in tal caso non il 
fallo in sé , ma la scienza di esso è un fatto personale a chi la pos- 
siede. È razionale adunque che il giuramento: 

Non può essere deferito che sopra un fatto specifico proprio di co- 
lui ni quale si deferisce, ovvero sulla semplice notìzia d’un fatto. Ar- 
ticolo. ISfi."). 


Egli è perciò ché colui che deferisco il giuramenlo deve pro- 
porne la formula, perchè da essa possa rilevarsi se la richiesta è con- 
forme al diritto, cioè se il fatto sia specificato e personale. 

Dicemmo che la legge non chiede conto a colui che deferisce 
il giuramento se abbia o no come fare la prova del suo assunto. 
Trattandosi di transigere la lite, la transazione può proporsi in qua- 
lunque stato di causa dal libello alla chiusura della istruzione che 
precede la pronunciaziono della sentenza che costituisce il giudi- 
cato (2). 

.Si è dubitato se il giuramenlo decisorio possa essere deferito in 
linea subordinata ossia sussidiariamente. Consideralo come transazione 
della lite il giuramento deve essere deferito in modo assoluto, co- 


fi) 11 giuramento decisorio può essere deferito in qualunque specie 
di controversia civile. 

Non si può deferire sopra un fatto delittuoso, nè sopra una conven- 
zione per la cui validità la legge esiga un atto scritto, nè per impugnare 
un fatto che un alto pubblico attesti seguito neU’atlo stesso avanti I’ uffi- 
ziolo pubblico che 1’ ha ricevuto. Art. 1304. 

(2). Può deferirsi in qualunque stato si trovi la causa, ed anche quan- 
do non vi sia alcun principio di prova della domanda o dell' eccezione 
sulla quale si deferisce il giuramento. Art. 1366. 
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sicché da esso dipenda la decisione della causa. Quando l’assunto 
compreso nella formola del giuramento sarehbe sostenuto od anche 
appoggiato da una prova contraria già raccolta nella istruzione della 
causa non potrebbe essere accolto. Primo conviene Secondo al 
pagamento di 500 lire improntategli: Secondo nega: Primo è 
nel suo diritto di provare il suo assunto o rimettersi alla coscienza 
di Secondo deferendogli il giuramento decisorio. Egli sceglie la 
prova ed il risultato non è per lui felice. Secondo fa la contro 
prova in cui dimostra che Primo non ha potuto imprestargli le 
lire 500. Espletata questa prova Primo deferisce il giuramento deci- 
sorio; egli più noi potrebbe imperocché ogni discussione di parti ed 
esame del giudice è esaurita, e nulla vi è più da transigere tra lui e 
Secondo. So l' assunto del mio avversario, dice il Pescatore, oltre 
all’essere sprovveduto di ogni amminicolo favorevole si trovi già coni- 
battulo da una prova od anche solo da un principio di prova in 
contrario, il giudice avrà la facoltà di rigettare anche il giuramento 
decisorio deferitomi in forma di decisione. 

Nei giudizi ove le parti non possono comparire che per mini- 
stero di procuratore , il giuramento deve proporsi con atto di parte 
0 con comparsa sottoscritta dalla parte , o in seguito di mandato spe- 
ciale. Un’ ordinanza o una sentenza secondo le vario procedure, che 
non è qui luogo di esaminare, ammette il giuramento formulato, 
stabilisce il giorno, il luogo, il modo di prestarlo. L’ordinanza è no- 
tificata personalmente a colui che devo prestarlo. 

413. Da questo momento il conTenuto é posto dalla legge nella 
condizione di accettare o riSutare o riferire il giuramento. 

a. Se accetta dichiarando di esser pronto a giurare egli consente 
alla transazione offertagli, vi è cosi l’accordo di due persone per scio- 
gliere fra loro il vincolo giuridico costituito dalla lite, cioè farne 
dipendere la decisione dalla dichiarazione giurata del convenuto. Il 
contratto ó perfetto, non resta che eseguirlo. Colui a cui fu deferito 
il giuramento aveva tre posizioni da scegliere: accettare, rifiutare, ri- 
ferire. Scelta quella di accettare non può declinarla, egli giura e la 
controversia finirà o prò o contro di lui, secondochè la sua dichia- 
razione sarà affermativa o negativa. Se non giura si ritiene 1’ affer- 
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mativa ed il convenuto soccombe. L' alternativa di riferire è preclnsa 
dall' accettazione (1). 

b. Se non accetta, resta l’alternativa del rifiuto o del riferimento. 
Il rifiuto del giuramento legalmente deferito è soccombenza. Di- 
ciamo legalmente deferito perchè rifiutare un giuramento deferito da 
chi non ha diritto o capacità di deferirlo , o non vi concorra la con- 
dizione di specificazione o personalità o alienabilità dell’ oggetto , non 
sarebbe accettazione presunta della formula, e quindi soccombenza, 
ma solleverebbe la quistione di ammessibilità o meno del giuramento, 
che sarebbe risoluta con la sentenza che ordina o rigetta la presta- 
zione. Il giuramento ammesso è il giuramento legalmente deferito , 
il di cui rifiuto produco soccombenza. 

c. Dello tre posizioni dalla legge imposte a colui cqi si deferi- 
sce il giuramento, può ottarsi |»el deferimento all’ avversario. Il con- 
venuto ritorce la posizione: ricusa la facoltà olTerlagli di rendersi pa- 
drone della causa e la conferisce al suo avversario, purché il fatto 
sia anche a lui personale (£). Per costui non vi è scampo, o giura 
e la causa sarà decisa sulla sua dichiarazione giurata, o rifiuta e 
soccombe (3). 

414. Il contratto giuridico è perfetto dal momento dell’ accetta- 
zione. Ma la prestazione del giuramento può essere dispensata da co- 
lui che r ha deferito o riferito , però il giuramento dispensato si ha 
come prestato nel senso favorevole a colui che doveva prestarlo (4). La 


(1) . La parte u cui li stalo deferito il giuramento, non può riferirlo 
d'i|io che ha dichiarato di essere pronta a giurare. Art. 1368. 

(2) Il giuramento non può riferirsi quando il fatto cho ne è l’og- 
getto, non è comune ad ambedue le porli ma soltanto proprio di quella 
a cui fu deferito. Art. 1309. 

(3) Quegli a cui è deferito il giuramento, se ricusa di prestarlo o non 
lo riferisce all’ avversario , soccombe nella domanda o nell’ eccezione , e 
pariraenlo soccombo l’ avversario se ricusa di prestare il giuramento che 
gli fu riferito. Art. 1367. 

(4) Chi ha deferito o riferito il giuramento, può dispensare il suo 
avversario cho si dichiarò pronto a giurare, dal prestarlo; ma il giura- 
mento si ha come prestalo. Art. 1371. 
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legge prevede in questi casi o una inutile invocazione di Dio nei ne- 
gozi umani, o il risparmio di uno spergiuro. Questa dispensa pro- 
duce sempre la soccombenza di chi la fa. 

ilo. Il giuramento deferito può esser rivocato prima di perfe- 
zionarsi il contratto giuridico, cioè prima che il contrario abbia di- 
chiarato di accettarlo o di riferirlo , o sino a che non sia intervenuta 
sentenza irrevocabile sull’ ammissione del medesimo , ovvero anche 
dopo la sentenza quando questa avesse variata la formola proposta, 
purché con atto posteriore alla sentenza non abbia fatta acquiescenza 
alla forma variata (\). 

416. Ad ogni modo, prestato il giuramento, la dichiarazione 
giurata prò veritate habelur. Si quistiona nella scienza se prestato il 
giuramento decisorio la controparte può essere ammessa a provarne 
la falsità o prevalersi della falsità che venisse stabilita in un giudizio 
penale. Si dice : il giuramento decisorio ( Pisanelli ) involve una 
transazione fra le parti, la quale diviene efficace con la prestazione 
del medesimo. Già le istituzioni di Giustiniano proclamavano non 
illud qmeritur an pecunia debealur, sed an juraverit. La condizione 
pertanto cui venne dalle parti sottoposta la transazione , non è se il 
giuramento prestato sia conforme alla verità, giacché occorrerebbe di- 
scutere nuovamente sopra un tal punto, e il giuramento non sarebbe 
più decisorio della quistione, ma la condizione è soltanto se il giura- 
mento siasi prestato nella conformità in cui fu deferito. La parte non 
può quindi essere ammessa a provarne la falsità. 


(1) La parie che ha deferito il giurnmenlo, può rivocarlo sino a che 
la parte contraria non abbia dichiarato di accettarlo o di riferirlo, o sino 
a che non sia inter^'enuta sentenza irrevocabile sull’ ammissione del me- 
desimo. 

Può rivocarlo anche dopo la sentenza , e dopoché la parte contraria 
abbia dichiarato di essere pronta a prestarlo, se nella sentenza fu va- 
riata la formola proposta, salvochò ubbia con qualche atto posteriore alla 
sentenza fatta acquiescenza alla formola variala. 

La parte che ha riferito il giuramento non può più rivocarlo , so l’al- 
tra parte ha dichiarato di essere pronta a giurare. Art. 1372. 
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Il codice Sardo e 1’ Estense ammettevano che quando la falsità 
sia provala per sentenza penale gli cITelli civili del giuramento con- 
tinuano, ma è salvo alla parte danneggiata il risarcimento dei danni 
che possono competerle in forza di tale sentenza. 

In diritto compelo un’ azion civile in risarcimento di danni a 
chiunque è leso da un reato, (luindi si dovrebbe dare quest’ azione 
a colui che è leso da un giuramento falso. Si considerò puro essere 
immorale che il condannalo per giuramento falso potesse arricchire 
ritenendo il cattivo acquisto del reato medesimo. Si voleva con ciò 
sostenere il codice Sardo e 1’ Estense. Ma si ò dello; negala la fa- 
coltà di provare la falsilii del giuramento, si ritiene che il giuramen- 
to è veridico ,• irrevocabile quanto alla parte islessa, c gli stessi so- 
stenitori del sistema anche nel caso in cui la falsità sia stabilita in 
giudizio penale, ammettono che gli efietti del giuramento debbono 
continuare salvo il risarcimento dei danni. Ora non può logicamente 
umiliarsi questa continuazione di effetti civili del giuramento col ri- 
sarcimento dei danni. Col risarcimento, se la parto non ottiene la 
cosa stessa di cui fu privala col giuramento, consegue l’ equivalente. 

Si potrà discutere , diceva PisanelH , se il giuramento falso 
debba considerarsi come reato e punirsi con 1’ azione promossa dal 
P. M. Ma se per legge civile il giuramento costituisce una verità 
legale rispetto allo parti , ninna di esse può legalmente parlare di 
danno derivante dalla sua falsità. L’ azione che il privalo aggiunge 
a quella penale ò essenzialmente civile. Ma secondo i principii ge- 
nerali ha diritto di chiedere il risarcimento dei danni con azion ci- 
vile in un giudizio penale quegli sollanlo che potrebbe domandarlo 
in un giudizio civile con 1’ azione ordinaria. .\on concedendo per- 
tanto alla parte danneggiala il risarcimento in conseguenza di un 
giudizio penale, si viene anebe qui ad applicare la regola. 

Per queste considerazioni la disposizione del codice Sardo ed 
Estense non passò nel codice Italiano (1). 


(1) Se fu prestalo il giuramento deferito o riferito, non si ammetto 
r altra parto a provarne la falsità. Art. 1370. 
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Il giuramento è una transazione , un contratto e quindi come 
tutti i contratti non riguarda die le parti , i loro eredi ed aventi 
causa. I.a teoria delia solidalità e della fideiussione è applicata agli ef- 
fetti del giuramento, e quindi deferito da uno dei creditori solidali 
al debitore, non libera costui che per la porzione dovuta a quel cre- 
ditore. Deferito al debitor principale libera il fideiussore, deferito ad 
uno dei debitori in solido libera i condebitori, deferito al fideiussore 
giova al debitore principale. I debitori solidali, il ilebitore ed il fi- 
deiussore hall comune tra di loro il debito e non il fallo da cui de- 
riva il debito 0 la fideiussione , quindi è chiaro che il giuramento 
deferito sul debito giova o nuoce ai condebitori solidali , al fideius- 
sore come al suo debitore; ma deferito sul fatto da cui deriva il de- 
bito 0 la fideiussione , non giova o nuoce che a colui cui fu defe- 
rito. ( 1 ). 

417. Il giuramento deferito dal giudice, ossia il giuramento 
suppletorio è mezzo per completare non per costituire la prova. Esso 
è un fatto del giudice indipendente dalle parti. Nessuna di esse può 
provocarlo per sé o per la controllarle. E il giudice che lo deferi- 
sce all’ una parte o all' altra o per far da esso dipendere la decisione 


(i) Il giuramento ricusato o prestalo non fa prova che in vantaggio 
o contro di colui elio 1’ ha deferito, od a vantaggio de’ suoi eredi od o- 
venli causa o contro di essi. 

Il giuramento 

Deferito-da uno dei creditori in solido al debitore, non lo libera 
che per la porzione dovuta a quel creditore; 

Deferito al debitore principale, libera egualmente i fideiussori; 

Deferito ad uno dei debitori in solido, giova ai condebitori; 

Deferito al fideiussore, giova al debitore principale. 

Noi due ultimi cosi il giuramento del condebitore in solido o del 
fideiussore non giova agli altri condebitori o al debitore principale, se 
non quando fu deferito sul debito, o non sul fatto dello obbligazione in 
solido 0 della fideiussione. Art. 1373. 
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della causa, o soltanto per determinare nella condanna la quantità 
dovuta (1). h niente più che un mezzo istruttorio disposto dall’ auto- 
rità giudicante. 

418. L'origine di questo giuramento è nel diritto romano ò'o- 
Icnl jiidices in dubbis causis exaclo jurejurando, tecmdum eum 
judicare qui juraverit. Ed altrove: in bonae fidei contraclibus, nec 
non in coeteri! causis, inopia probationum per judicem jurejuran- 
do, causa cognita, rem decidi oportet. Anche là il giuramento sup- 
pletorio era autorizzato in dubbis causis , ob inopia probationum , 
ma cognita causa. 

419. La differenza fra questo giuramento ed il decisorio è e- 
vidente. Il decisorio è nei dominio delle parti, questo è nel domi- 
nio del giudice; quello è diretto a decidere, questo ad istruire la 
causa. L’ uno lega il giudice, l'altro resta nella sua valutazione. Quel- 
lo può deferirsi quantunque non vi sia alcun principio di prova, 
questo non può deferirsi che a completare una prova. Quello può 
riferirsi all’ avversario, questo non può riferirsi perchè è fatto del 
giudice indipendentemente dalle parti (il). Finalmente vuoisi avvertire 
che se pel giuramento decisorio è vietata la prova della falsità , la 
giurisprudenza e la scienza concordano ad ammettere pel suppletorio 
non solo la prova della falsità ma anche la facoltà di avvalersi della 
falsità che venisse stabilita in giudizio penale. 

4^0. Le condizioni alle quali va subordinalo il giuramento sup- 
pletorio sono le istesse di quelle determinate dal diritto romano in 


(1) 11 giudice può deferire il giuramento ad una delle parli o per fare 
da esso dipendere la decisione della causa, o soltanto per determinare 
nella condanna la quantità dovuta Art. 1374. 

(2) 11 giuramento deferito d’ uffizio dal giudice ad una delle parli non 
può da questa riferirsi all’altra parte. Art. 1376. 
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dubbis cautis, ob inopia probationum, che il codice italiano ripro- 
d uce coi termini : 

1 Che la domanda o 1' eccezione non sia pienamente pro- 
vata; 

2." Clic le medesime non siano mancanti interamente di pro- 
ve: quindi non difetto assoluto ma insufficienza di prove, ciò che 
costituisce il dubbio ossia la negazione della certezza morale o sulla 
domanda o sulla eccezione. Nel difetto assoluto di prora il giudice 
non può far altro che ammettere o rigettare la domanda (1). 

421. Il giudice può deferirlo ad una delle parti, ma qual sarà 
il criterio della sua determinazione ? La legge non poteva prestabi- 
lirlo. La dottrina supplisce alla legge. 

Vari sistemi sono in campo, taluni dicono, il giudice deve de- 
ferire il giuramento a quella parte nella cui buona fede ha più fidu- 
cia. Nelle deduzioni in giudizio e nei mezzi di difesa una parte può 
scoprirsi bugiarda e di mala fede. Il suo sistema di prova ne di- 
scapita, il suo fatto accresce credibilità alla controparte per quanto 
esso ne perde. II giudice in tal caso dà maggior fiducia a chi nè si 
contraddice, nè si mostra mendace, e lo autorizza a sostenere con 
una deposizione giurata il suo assunto. Un altro sistema s' informa 
dalla natura delle coso dedotte. Vi son cose di prova difficilissima 
di/j^lioris probationis: il giudice in tali casi autorizza il giuramento 
a favore di colui che per la natura istessa delle cose non poteva riu- 
scire ad una prova completa. A me pare che la via è indicata dai 
principii generali sulla teoria delle prove. Chi allega un fatto deve 
provarlo. Se noi prova il convenuto è assoluto senza altro suo fatto. 


(1) Il giudice non può deferire d’ uffizio il giuramento, nò sulla do- 
manda, nè sull’ eccezione opposta, se non quando concorrono le seguenti 
due condizioni: 

1®. Che la domanda o l’eccezione non sia pienamente provata; 

2°. Che le medesime non sieno mancanti totalmente di prova. 

Esclusi questi due casi , il giudice deve ammettere o rigettare la 
domanda. Art. 1375. 

66— V. S.*— CAif. Co6. 
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Se r attore prova il suo fatto, siccome ogni prova ha la sua con- 
traria, delle due 1’ una, o le contrarie si bilanciano ed allora si di- 
struggono a vicenda , 1’ allegazione rosta senza prova ed il conve- 
nuto è assolto. Se le prove non sono di egual forza , naturalmente 
una prevale sull’ altra, ed allora la prevalente o è vittoriosa a segno 
da distruggere la contraria, e la lite è decisa a favore della parte 
che ha compiuta la prova prevalente, o questa prevalenza è tale che 
non giunge a distruggere la contraria ed allora è il caso di soccor- 
rerla col giuramento suppletorio. Dunque il criterio per la scelta 
della parte a cui debba deferirsi il giuramento suppletorio è la pre- 
valenza della prova. La decisione della causa si fa dipendere cosi dalla 
dichiarazione giurata che completa la prevalenza se la soccorre, o la 
distrugge so la contradice. 

i22. Il giuramento suppletorio può avere a scopo di determi- 
nare il valore della cosa domandata, e diccsi tecnicamente giuramento 
in litem , nome tradizionale derivato dal diritto romano. Chi do- 
manda una cosa ha d’ uopo di [irovaro il suo credito non solo ma 
il valore di esso. Però ad impossi In Ha nenia tenelur, e quando que- 
sta prova si è resa impossibile coi modi ordinari per fatto o per 
colpa imputabile a dolo del convenuto costui deve accettare come pro- 
va la dichiarazione giurata dell’attore. Questa obbligazione però non 
deve metterlo a discrezione dello avversario, il giudice soccorre la 
sua condizione con la determinazione di un maximum fino alla 
concorrenza del quale si presterà fede all’ attore. Questo maximum 
sarà determinato in seguito della valutazione dello circostanze di luo- 
go , di tempo, di persone che accompagnano la causa, e del danno 
arrecato e della causa che lo ha prodotto. Un albergatore deve ri- 
spondere del valore di una valigia dispersa nell’ albergo. Non vi è 
mezzo di provarlo perchè e valigia ed effetti sono scomparsi. Que- 
sto v,alore si determinerà per mezzo del giuramento in litem nei 
limili del maximum stabilito dal giudice. Il giudice stabilirà que- 
sto maximum desumendolo dalla condizione del passaggiero, dalla 
classe dell’ albergo, dal tempo in cui la dispersione è avvenuta in quanto 
possa rivelare la natura degli oggetti contenuti, e da tutte quelle altre 
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circostanze che possono determinare un valore ignoto. Nei limiti del 
maximum si presterà fede alla dichiarazione giurata (1). 

423. h questa la teoria delle prove ritenuta dal codice e che 
a ragione può dirsi la parte più difficile di un sistema legislativo. 
Mercadè ne ha fatto una classificazione che adottiamo. Egli enu- 
mera dieci specie di prova che classifica per valore nell’ ordine che 
segue : 

1. ° Giuramento decisorio, 

2. ” Presunzione legale assoluta di ordine pubblico, 

3. ° Confessione giudiziale, 

4. " Presunzione legale, 

5. " Presunzione legale semplice, 

6. ” Scrittura, 

7. ° Confessione stragiudiziale, 

8. “ Prova testimoniale, 

9. ° Presunzione di fatto, 

10. ” Giuramento suppletorio. 

e di tutte ne fa cinque categorie sempre considerate in ragione del 
grado di vigore. 

•Mette in prima categoria il giuramento decisorio come presun- 
zione assoluta di ordine pubblico, che giammai può abbattersi con 
la prova contraria. In seconda, le altre presunzioni assolute e la 
confessione giudiziale, le quali cedono talvolta alla prova contraria. 
La confessione può essere distrutta dalla prova che colui che con- 
fessa fa della sua inesattezza. La presunzione assoluta che non è di 
ordine pubblico può esser distrutta con diversi mezzi nei casi dalla 
legge riservati, e sempre col giuramento o con la confessione. 


(1) 11 giudico non può deferire all’ attore il giuramento sul valore 
della cosa domandato, se non quando ò impossibile di provarlo altrimenti. 

Deve in questo caso determinare la .somma, sino alla concorrente 
quantità della quale si potrà prestar fede all'attore in conseguenza del 
suo giuramento. Art. 1377. 


« 
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In terza categoria stanno le presunzioni semplici e le scritture 
a fronte delle quali la prova contraria è sempre ammessa. 

In quarta categoria stanno la confessione stragiudiziale, la prova 
testimoniale c le presunzioni di fatto, che sono sempre espugnabili 
con la prova contraria e sono d’ altronde pienamente soggette al po- 
tere discrezionale del giudice. Il giudico può trovarle probanti o non 
probanti senza che giammai si possa domandargli conto della sua 
convinzione. La prova testimoniale è meno possente della confes- 
sione stragiudiziale , perchè non sempre può ammettersi. La pre- 
sunzione di fatto è meno potente della prova testimoniale perchè il 
giudice non è mai costrettto a ricorrervi. 

In quinta categoria finalmente sta il giuramento suppletorio fa- 
coltativo pel giudice, e che non può servire che a completare una 
prova già cominciata senza essere per sè stesso una prova. 


Teoria romana sui contratti in genere 


434. La teoria delle obbligazioni nelle legislazioni moderne è 
una tradizione del diritto romano. In nessuna materia meglio che in 
questa l’antica sapienza giuridica conserva il suo impero; in nes- 
suna piò che in questa si discosta dai sistemi vigenti quanto alla no- 
menclatura all’origine al modo di costituire una obbligazione. Per 
ben intendere la teoria romana delle obbligazioni in ciò che più si 
discosta dalla teoria vigente , fa d’ uopo orizzontarsi sulla teoria delle 
azioni, esporle almeno por sommi capi, imperocché tener dietro ad 
esse in tutto il loro sviluppo sarebbe impresa noiosa per quanto scarsa 
d'utilità ed interesse. 

Le azioni actiones nel sistema del diritto romano si distin- 
guono per Origine — Indicazione — Happorto delle parti con 1’ ob- 
bietto litigioso — Oggetto e fine — Fondamento — Facoltà del giudi- 
co — Procedura. 

Quanto all’ origine le azioni erano civili o legittime — onora- 
rie 0 pretorie o editorie — dirette e volgari — utili *e« ad exemplum 
0 ficlitiae. 
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Aedo eivilis legittima era quella fondata sul jus civile in 
senso stretto. 

Pretorie erano quello che per l’ insufficienza delle azioni le- 
gittime furono introdotte dai Pretori — Dirette dicevansi quelle a- 
doperale nella loro propria e primitiva applicazione — Utili quelle 
la di cui ammissibilità era fondata sopra una estensione delle legit- 
time fatta a cagione di utilità, e quando questa estensione si era 
fatta dal Pretore sopra una finzione che aveva dello spirito e della 
verità nei negozi civili, dicevasi fictitia. 

Quanto all' indicazione le azioni erano nominate o innomina- 
te. Le innominate non avendo una indicazione intrinseca la desume- 
vano dalla loro fonte donde dicevansi actiones ex lege, ex SC. 
ex edicto, secondochè derivavano da una di queste fonti. Nominato 
erano quelle che avevano un nome proprio desunto dal loro scopo 
come aclio locati, actio venditi, aclio injuriarum. Alle volte ad 
esse si aggiungeva una qualità per far rilevare una qualche partico- 
larità di essa, e questa era V adiecta qualitas: così all’ aclio iniu- 
riarum si aggiungeva aestimatoria per indicare la quantità dei 
compensi dovuti. Cosi vi era l’aggiunto, sequestratoria, executoria, 
institoria, quod jutsu, de in rem verso, /nAufon'a. Tutte le azioni 
alle quali si aggiungeva la qualità si dicevano actiones adiecliliae 
qualitalis. 

Avuto riguardo alla relazione delle parti con 1' oggetto liti- 
gioso le azioni erano pubbliche popolares cioè potevano essere in- 
tentate da tutti non come investiti di un proprio diritto , ma come 
rappresentanti dello Stato. Duplices seu mixtae erano quelle nelle 
quali ciascuna delle parti poteva faro da reo e da attore , come l’ac- 
tio finium regundorum famitiae herciscundae , comuni dividundo. 

Secondo l’oggetto ed il fine si distinguevano le azioni poe- 
nales ex factu tendenti ad ottenere il pagamento di una pena pri- 
vata, persecutiones ossia actiones rei persequendae causa com- 
paralae il di cui oggetto non era la pena ma il risarcimento di un 
danno , e dicevansi mixtae quando erano poenales et persecutiones 
al tempo stesso — praeiudiciales quelle che tendevano a far de- 
finire preliminarmente una quistione — petitoriae quelle che tende- 
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vano allo slabilimento derinilivo di un diritto — posBeuoriae qaelle 
che tendevano a stabilire il possesso — inoertae quando erano di- 
rette ad ottenere una cosa il di cui tanti quanti poteva solo deG- 
nirsi in seguito del giudizio — certae quelle che tendevano ad ot- 
tenere un oggetto determinato nel quid, quale, quantwn. 

Secondo il fondamento le azioni si distinguevano in rem , af- 
fermative se fondavano un diritto, negative se lo impugnavano, 
e secondo I' estensione c comprensione si dicevano actiones de u- 
niversitatem — in rem speciales, secondocUè riguardavano un 
patrimonio o una cosa singola. Specie principali erano le vindka- 
tiones tendenti ad ottenere il rilascio di una cosa e dicevasi vinài- 
calia directa per il proprietario, utilis vendicatio per I’ enfiteuta. 
1/ aclio publiciana , la ipotecaria , la vindicatio liberorum la vin- 
dicalio sercitutis ossia la confessoria erano tutte specie dell’ aclio in 
rem. In personam era l'azione tendente ad ottenere l’ adempi- 
mento di una obbligazione da colui eh’ era obbligato a prestarla. La 
differenza stava in ciò, che nelle personali si doveva indicare la per- 
sona Lucius Titius dare facere oporlere. Nelle reali si agiva bene 
contro chiunque possedeva la cosa domandando la cosa istessa: in rem 
concipere aclionem. Aclio de statu, dicevasi quando si reclamava 
Io Status. 

In rapporto alle facoltà del giudice le azioni si distinguevano 
in actiones stricti juris — bonae fidei. Una positiva differenza 
vi era tra queste. Le stricti juris arano giudicale dal judex e si 
dicevano propriamente condictiones. Il Pretore proponeva al judex 
la qnislione di fatto con l' incarico di vedere se concorrevano le con- 
dizioni necessarie per rendersi applicabile la legge già determinata e 
sulla quale \l judex nulla aveva da farci, ed in ciò consisteva lo 
striclus jus che lo legava. In queste azioni si andava direttamente 
ed esclusivamente all’ oggetto immediato della obbligazione , o al suo 
valore, quando per colpa del convenuto non era più possibile avere 
la cosa , e per questo valore non era neanche ammesso il giuramento 
in litein por determinarlo nè si potevano domandare interessi nep- 
pure quando erano compresi in un patto aggiunto. Nelle azioni bo- 
nae fidei il giudice assumeva il carattere di arbitrar e procedeva non 
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legalo (la una quistione prestaijilila dal Prelnre ma liberamente quan- 
lum ex bonafidei jiraestari opnrlel , ovvero quanlum aequius meltus, 
ovvero ut inter bona» viret beneagier opor/rt ch’era la formola con 
la quale il Preloro comractiova al jadez la causa. Questo azioni ri- 
guardavano non solo l’ adempimento di una obbligazione personale, 
ma anche di una reale o vi ora luogo a conseguire e gl’ interessi 
ed i patii aggiunti. Specie nel genere delle azioni di buona fede e- 
rano le azioni arbitrarie e si distinguevano dal genere in quanto 
che per esse il judez aveva facollà di determinare non solo la quan- 
tità del risarcimento ma ancora il modus , locchè dicevasi arbitrium 
de restituendo. 

Secondo la procedura le azioni si distinguevano in ordinarie 
e straordinarie secondochè si portavano al giudizio ordinario, orda 
priratorum judiciorum, ovvero alla exlraordmaria cognitio. Alle 
ordinarie apparten evano le famose actiones legis delle quali tre 
erano formolo introduttive del giudizio, cioè actio sucramnli — po- 
stulatio judicis — condiclio: due riguardavano l’esecuzione dette man- 
nus iniectio — pìgnoris capto. Gaio diceva, queste antiche azioni si 
chiamavano legis actiones sia perchè provenivano dalla legge sia 
perchè dovevano essere formolate con le parole sacramentali della 
legge pena la perdita della causa. 

L’ actio sacramenti era generale e si usava in tulli quelli 
affari pei quali la legge non avesse prescritto che si procedesse altri- 
menti. In sostanza per essa attore e convenuto si obbligavano ad una 
multa in caso di succumbenza. Questa multa ora destinala al manteni- 
mento del culto e perciò dicevasi sacra, donde l’ azione chiamavasi 
sacramentum, e quindi actio sacrament i. L’ attore innanzi al Pre- 
tore presso cui aveva fatto presentare il convenuto diceva a costui 
aio (e mihi dare centum ex empio. Il convenuto accettava , e lutto 
era finito; se negava dicendo nego me tibi dare centum, l’attore re- 
plicava: quando negus sacramento te provoco, ed il convenuto simi- 
liter ergo te. Ciò fatto si procedeva al giudizio; il succumbenle pa- 
gava la multa da 80 a 800 sesterzi secondo il valore della causa. 
Cosi si procedeva in tutte le azioni personali. Xelle reali la proce- 
dura era più drammatica. Nei tempi antichissimi si simulava un fatto 
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(]' armi come se si volesse con la forza ottenere un diritto , e le parti 
comparivano impugnando l'asta. In seguito, all’ asta si sostituì una 
verga, c la scena si compiva così: se l’oggetto controverso era un 
mobile si portava innanzi al Pretore o intero o una parte di esso. 
S’era un immobile si andava sopra luogo nei primissimi tempi, po- 
scia si fìngeva di andare e si faceva rappresentare la cosa da li- 
na zolla, da una parte qualunque. Quando si andava sopra luogo 
la procedura si chiamava propriamente manum consertio in jure, 
ed in generale, quando all’asta si sostituì la verga, vindicta fitluca 
la procedura si diceva vis fistucaria lis vindiciarum. In tutti i casi 
una volta alla presenza del pretore e parti e cosa , 1’ attore diceva 
hanc ego rem ex jurequiritummeam esse aio secundum smm cau- 
sam , ecce libi vindiclam imposu i , e portava la verga sulla cosa. Il 
convenuto faceva o diceva l’ istessa formola. Il Pretore allora pro- 
nunziava mittile ambo rem, e la cosa restava così staggita in potere 
della legge. L’ attore replicava postulo anne dicas qua ex causa ven- 
dicaveris, ed il convenuto rispondeva di aver fatto quanto è prescritto 
avendo imposto la vindicta: ius peregi sicut vindiclam imposui. Al- 
lora si faceva il sacramento e l’ attore quando tu ùiiuria vindicavi- 
sti sacramento te provoco, il convenuto rispondeva simililer ego li- 
bi. Il Pretore aggiudicava il possesso ad uno dei contendenti prefe- 
rendo ordinariamente colui che olTriva miglior cauziono. Nelle qui- 
stioni di stato, si presumeva la libertà e l’attore in rivendicazione 
non poteva ottenere il possesso che dopo la prova della schiavitù. Fu 
questa la violazione della legge abusata da Appio Claudio che oc- 
casionò la tragica fìne di Virginia e la caduta del governo decem- 
virale. 

La iudiois postulatio è ignota. 1 frammenti di Gaio sono 
mutilati in questa parte. Per quel che ne sappiamo era un modo di 
chiamare in giudizio in tutte le azioni in personam e si adoperavano 
le parole tempore iudicem arbiirumve postulo ut des. 

La conditio era la notifìcazione che l’attore forma al convenuto 
di presentarsi nel trentesimo giorno adjudicem capiendum. Fu in- 
trodotta dalla legge Silia per le azioni aventi per oggetto una som- 
ma di denaro, e poi fu estesa dalla legge Galpurnia a tutte le azioni 
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di oggetlo determinato, e si disse conditio certi quando si domandava 
denaro, conditio triticaria, quando si domandava non denaro ma una 
cosa determinata. Questa azione di legge si usava per le sole azioni 
ttricti jucit, e perciò queste dicevansi cooditiones. 

La manus iniectio era un modo esecutivo contro il debitore; 
si menava in schiavitù con la forza, e si usava pure in determinati 
casi per obbligare il convenuto a presentarsi in giudizio. 

La pignori* capio era la forma di pignorare ì beni del de- 
bitore. 

La legge Ebutia abolì o restrinse queste forme , e fu introdotta 
la formula judici ossia una specie della nostra citazione. L’ attore 
prendeva dall’editto quell’ azione che pretendeva più adatta al suo 
scopo e formava la sua domanda lasciando in bianco il nome del giu- 
dice che doveva trattare la causa , vuoto eh’ era riempito dal Pre- 
tore. Questo atto di parte si componeva di tre parti la dimostra- 
tio cioè la narrazione del fatto, la intentio cioè la sua domanda, 
la oondemnatio cioè quel che secondo l’ idea della parte doveva 
fare il giudice. La forza dell’ atto ora l’ intentio in quanto che nelle 
azioni stricti juris era necessario avvalersi della sacramentale parola 
della legge e domandare nè più nè meno del dovuto a pena di per- 
der tutto con un rigetto di azione. La pluris petilio era fatale tanto 
se riguardava re cioè più del dovuto , tempore cioè troppo presto, 
loco cioè se in luogo diverso dal convenuto , causa cioè se si ec- 
cedeva il proprio diritto , per esempio , se avendo diritto ad un og- 
getto di specie determinata a scelta del debitore si domandava un de- 
terminato individuo della specie. Tutte queste azioni e formolo cad- 
dero io disuso quando tutto il contendere si fuse nella extraordi- 
naria cognitio e 1’ arbitrio invase la polìtica e la giustizia. 

L’ aziono qualunque sia è T esercizio di un diritto col quale si 
costringe taluno a dare o fare. Questo diritto per esser legittimo de- 
ve avere per correlativo 1’ obbligazione altrui a dare o fare. Questa 
obbligazione è una diminuzione della libertà ed indipendenza del- 
r obbligato , il quale in rapporto a quel dare o fare non è più li- 
bero , non è nel suo essere naturale , non è suo , nec suus. Da 
ciò la parola nexus che nell’ antichissimo diritto romano esprìmeva 
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il vincolo derivante dal contrailo. Cum nexut fadet mancipiumque 
Hit lingua nuncupassit ila ius alo, dicevano lo XII tavole per e- 
spritnere che il contrailo era legge fra le parli. La parola obliga- 
tio fu sostituita al nexus nel terzo periodo della storia giuridica 
romana e fu definita iuris vinculum , quo necasilale adslringimur 
altcuius sokendae rei secundum nostrae cioilalis tura. Questa de- 
finizione appartenente all’ epoca classica del diritto con la parola ad~ 
tlriugimur esprimeva che 1’ elTello dell’ obbligazione era sempre quello 
d’ investire il creditore di un’ azione di costringimento a fare o dare, 
e con le altre secundum noslrac cicilalìs tura si esprimeva il con- 
cetto che unica fonte della obbligazione era il ius civile e che le 
sole obbligazioni derivanti dal ius davano 1’ azione al costringimento. 
Obligatio net sistema romano era causa, era sinonimo di con- 
tratto, e contratto era la obligatio a cui era annessa un’azione di 
costringimento. La obligatio a cui non era annessa un’azione di 
costringimento dicevasi pactio, pactum. Fu ben tardi che la voce 
obligatio fu usala come noi la usiamo , cioè per esprimere 1’ ef- 
fetto di un contralto, e noi ci fermiamo a questa epoca della storia 
giurìdica romana per svolgere la teoria dello obbligazioni. Gaio che 
appartiene all’epoca da cui noi partiamo, e che fu l'epoca classica 
del diritto, divideva in due principali categorie le obbligazioni cioè 
quelle che nascevano dal contralto c quelle che derivavano da delitto, 
c faceva delle prime quattro specie cioè contratti Re — cerbis — lit- 
teris — consensu. 

La obbligazione re si formava col fatto di ricevere una cosa 
con r obbligo di restituirla. Il contratto che si costituiva cosi re ipsa 
dicevasi reale c tali erano il mutuo, il comodato , il deposito, il pe- 
gno a cui corrispondeva V nclio mului — comodali — depositi — pi- 
gnoratizia. 

L’ obbligazione verbis si formava con una domanda ed una ri- 
sposta. Fan spondes'^ spondeo. Il contralto era perfetto con la rot- 
tura di una verga, stipola, e perciò il contratto verbale si disse sti- 
pulatio, formola dell’epoca classica sostituita alla formola primitiva 
dell’ aes et libram ossia della mancipazione. 

L’ obbligazione literis era affallo speciale dei romani. Ogni cit- 
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ladino en obbligato a tenere un registro di cassa, un giornale di 
esito ed introito: codex accepti et expensi — tabula» domesticae ra- 
tiones. Quando le annotazioni del registro del creditore erano corri- 
spondenti a quelle del registro del debitore la prova del contratto era 
perfetta. Le nostre tessere o tacche a riscontro corrispondono a que- 
sta specialità romana. Si assicura dagli storici che la notata fatta dal 
creditore anche fuori la presenza del debitore era valida. Omaggio 
alla virtù repubblicana, e quella forma fini con la repubblica. La scrit- 
tura formò i contratti come noi formiamo le scritture privale, e fu- 
rono riconosciuti i chirografi c le svngraphe ossia le scritture sem- 
plici e le doppie. 

Le obbligazioni consensu si contraevano col solo consenso senza 
bisogno di forma particolare di parole o di scrittura e ciò avveniva 
nella vendita, locazione, mandato, e società ai quali contralti corri- 
spondevano le azioni rispettive empti venditi — locati conducti — 
mandati — prò socio. 

Vi erano poi dei fatti consensuali i quali non avevano nè forma 
determinata in una espressione sensibile della convenzione, come la sa- 
cramentalo formata nei contratti verbis: spondei ? spondeo , nè la sa- 
cramentale formola dei contratti literis, e quindi dicevansi aine 
cauaa, e non producevano obbligazione con aziono corrispettiva di 
costringimento. Tali fatti consensuali dicevansi Pacta: notate però 
che il sine causa qui non s' intende come noi l' intendiamo cioè 
obbligazione senza movente, senza scopo; ma dicevasi causa quella 
che abbiamo chiamato espressione sensibile della convenzione. Però 
quando il diritto romano si svesti del plasticismo che l’ inceppava 
quando il consenso fu elevato a fattore dei contratti e delle obbli- 
gazioni, patto fu sinonimo di contratto, ed il vocabolo causa 
non fu più inteso nel significato sopra espresso, ma in quello che 
noi ora le diamo, cioè scopo movente del contratto, com' è chiaro 
dai titoli del digesto de conditionc ob turpem vel ingiustam cau- 
sam — de conditionc sine causa — de conditione causa data causa 
non secula. Prima però di giungersi a questo risullamento si era 
stabilito — 1.° Che il patto aggiunto ad un contralto di buona fede 
si considerasse come accessorio di questo e l’ azione del contratto si 


Digitized by Google 


452 

estendesse al patto aggiunto — 2.° Che il patto pretorio si equipa- 
rasse al contratto , o cosi pure il patto legittimo. I patti ai quali non 
corrispondeva un’ azione dicevansi patti nudi ex nudo poeto inter 
dves romanos actio non nascitur: avevano la forza di una obbliga- 
zione naturale. In questi patti ci era ciò di speciale , che colui che 
aveva adempito alla sua obbligazione acquistava diritto all’ azione di 
costringimento per conseguire il correlativo , e ciò avveniva nei quat- 
tro contratti che si dicevano innominati cioè do ut det — do ut fa- 
das, — fono ut des — fado ut /’actos.' Questi contralti erano accom- 
pagnati dall’ azione cosi detta praescriptis verbis. E ciò avveniva co- 
si : ^’ella formula judici che sostimi I’ actio legis judicia postu- 
latio , l’ attore doveva formulare la sua domanda con la demostra- 
tio la intentio e la condemnatio. Nella intendo dovendosi de- 
sumere dalla legge la denominazione del contralto che dava luogo al- 
r azione, se questa non era prevista dalle legge , per una istituzione 
Pretoriana si facollava l’attore a narrare nella demoatratio il fatto 
che aveva dato luogo alla quistione, o domandare I’ azione utile na- 
scente dal fatto c dalle parole che dichiaravano il fatto avvenuto, c 
questa aziono surla dalle parole che rem gestam deìnomtrabant fu 
r actio praesciptis verbis , I’ actio in factum. Nam cum de^- 
dunt vulgaria atque usilata aclionum nomina praescriptis verbis 
agendum est. 

In tutto il resto la teoria romana sulle obbligazioni era confor- 
me all’ attuale. 


FINE DEL VOLDME III PARTE I 



Digitized by Goo-^k 


INDICE 

DEL 

VOLUME III— EA.E.XE I 


LIBRO III 


del modi di aoqulstaro e di tr-asmettore la pro- 
pz'letà o gli altri diritti sullo ooso 


Disposizioni Generali pag. 5 


SOMMARIO 

1. Schema del libro III , enunciazione dei modi di ac- 
quistare e IrasmoUcre la proprietà. 

TITOLO I. Della occnpazione 8 

SOMMARIO 

2. Idea della occupazione — 3. Obbietti suscettibili — 4. 

Cuccia, pesca — 5. Tesoro — G. Cose perdute — 7. Co- 
so gittate in mare e rigettate dal mare — 8. Teoria 
romana sui modi di acquistare. 

II. Delle successioni 22 


SOMMARIO 

9. generalità — Successione universale, a titolo univer- 


Digitized by Google 



4Si 

sale, particolare — IO. Legittima c testamentaria — 11. 
Quislione di preferenza — 12. Sistema del codice. 

CAPO I. Delle successioni legittime 

SOMMAUIO 

13. Criterio dello successioni lepiltime — 14. Indole del si- 
slnmn siiccessorio — 1.5. Sun storia A. diritto successorio 
romano; B. feudale; C. municipale; P. francese; E. ri - 
forme napolitano — IG. Sistema del codice — 17. Metodo 
18. CapacHjt ili ■accedere — 19. Indegnità — 20. 
Cause d' indegnità — 21. Osservazioni sull’nrt. 725 — 
22. Prova delle cause d’ indennità — 23. Altra os.ser- 
vazione sull’ articolo 725—24. Riabilitazione — 25. Ef- 
fetto della indegnilA — 2G. Teoria romana sulla inde - 
gnitA — • 27. Bupprcaentttglonf ; suo scopo — 28. ap- 
plicazione alla linea discendentalo — 29. Alla ascen - 
dentale — 30. Alla collaterale — 31. Successione per 
stirpi e capi — 32. rappresentazione dell’ assento e dol - 
r indegno — 33. Osservazione sull’ articolo T3.5 — 34. 
rappresentazione romana — 35. aiueeraslonc IcitU- 
(ima: suo ordino — 30. Successione mista — 37. Suc- 
cessione legittima romana giustinianea — 38. giustifi- 
cazione del suo principio — 39. Fiali naturali ne- 
cessariamente distinti dui legittimi — 40. Precedenti re- 
lativi alla considerazione di essi — 41. Sistema del co- 
dice — -i2. Coninae Mnpcralitc; eminenza dei di- 
ritti coniugali sul patrimonio di famiglia — 43. Sistema 
del codice sui diritti successori dei coniuge — 44. Ec- 
cezione pel caso di separazione personale — 45. Teo- 
ria romana — 46. Codici precedenti — 47. Maceesato- 
ne della Sitato all’ eredità vacanti. 


CAPO II. Delle successioni testamentarie . . . 

SOMMARIO 

48. Origine del toslamonto — 49. sua indole — 50. Tec - 


pag. 24 


71 


Digitized by Google 


nicisino successorio: tilolo universale, erede, eredità — 
51 ■ Titolo particolare legatario , ipRato — 52. Metodo 
del codice — 53. Capacità di tostare — 54. Teoria ro - 
mana — 55, CapncilA di ricevere — 56. Eccezione — 
57, Incapacità — 58. Incapacità dì ricever» per incom - 
palibilìtà con lo scopo ed indole del testamento — 59. 
Teoriu romana — GQ. Parma del icatamenll ordi - 
nari e spccinli — 61 . Olografo o per atto di notaio — 
C2. Pubblico o segreto: forma del pubblico — 63. For- 
mn del segreto — C4. Chi può usarla — 65. Forma pos - 
sibile pel sordo-muto — 60. Qualità dei testi — 67. To - 
stainenti speciali — a, peste; b. vinggio di mare; c. 
servizio militare. Itegalf Comuni — 08, Nullità te- 
slualé — 69. testamenti copulativi — 70, testamento 
romano — 71. teslamenlo dei sclIcnLrionali in llalia — 
Plapooihile — 72. giustificazione della riserva — 73, 
giustificazione della disponibile — 7-4. Sistema del Co - 
dice — Riacrva — 75. Sua origine e crilerio — 7C, 
riserva degli ascendenti c discendenti — 77. Sua in - 
dolo — diritti del coalwge e iigll na<amll — 
78. Riserva del coniuge — Tt>. Diritti dei naturali — 
>il0. Indole di questi diritti — SI. Garenlia di essi — 
lUtigglone — 82. Suo scopo — 83. Come si fa — P4. 
l.egitlima romana. lalitmlonc di crede — 85. For- 
ma libera di tcstan; — 8fi. Cniisn officiente determinata 
esclusivamente erronea , nullità dell’ alto — 87. Causa 
efficiente non esclusivamente determinata — 88. Dul>- 
bio sull’ aromessibilità della prova estrinseca per di - 
mostrare r esclusivi (Iella causa — 89. Istituzione di 
crede romana— 90. Validità intrinseca del testamento 
Peraong e obbietti di testamenlo — 91 . Deter- 

minazione di persona a. legali per l' anima, li. pei po - 
veri, e. heneflzii semplici, cappellanie laicali, «I. per - 
sonoda nominarsi — H2. Erronea indicazione — De - 
terminazione di cosa — 94. cosa altrui — t)5. cosa pro - 
pria non esistente nel patrimonio del defunto — 96, co - 
sa determinata per luogo — 97. cosa del legatario, os - 
servazione sull’ art. H43 — 08. Teoria romana ani Ia - 
gati — Plapgalaloiil g oiidiglonall — 99. principii 
regolatori — 100, Applicazione — a. al celibato, b. alla 
condizione a termine, c. alla condizione di reciprocan - 


za — 101. Condizione sospensiva — 102. Termine — 
103. garenlie del legato — 104. Amminislratore — 105. 
Teoria romana — RVelto dri lesati — 106. Cosa e 
fruiti — 107. Chi presta il legalo — 108. Azioni per 
conseguirlo — 109. Come si paga — HO. Spese e tas- 
sa — 111. Pesi annessi — Diritto di aeercaelmen- 
to — 112. Caducità — 113. Effello — 114. Legati con- 
giunti, accrescimento — 115. Sue condizioni — 116. Ef- 
fetti — 117. Eccezioni — IliToeazIonc ed Inelllea- 
cla — 118. Casi di rivocazione — 119. Osservazioni 
sul concepito — 120. Caducità obbiettiva e subbietli- 
va — 121. Rappresentazione nelle successioni testate — 
^■tltuzionl — 122. Loro origine — 123. Sostituzio- 
ne di primo grado — 124. Eccezione per pubblica uti- 
lità — 125. Effetto della doppia clausola se non può o 
non vuole — 126. Effetto della sostituzione — 127. So- 
stituzione pupillare abolita — EaecalorI (eatBmcn- 
tarl — 128. Indole della istituzione — 129. Carattere 
dell’esecutore — 13Q. Diritti e doveri — 131 Prece - 

denti storici — Deitoalto cd aperlnr» del teata - 
menll — 132. Deposito dell’olografo — 133. Apertu - 
ra del segreto — BIvoeazIoiic de’ Icalammll — 
134. Rivocabililà assoluta — 135. Rivocazione espres- 
sa — 136. Rivocazione tacita — 137. Ripresa dot testa- 
mento — 138. Teoria romana. 

C.iPO III. Disposizioni comuni aile successioni 
legittime e testamentarie ‘ 

SOMMARIO 


139. Sistema del codice — 140. Aperlara della aae- 
ceaalone — 141. Suo effetto — 142. Istante della mor- 
te — 143. Sistemi per l’accertamento delle morti dub- 
bio — 144. Sistema romano — Aoeeltaziane e rl- 
unnzla — 145. Non è erede chi non vuole — 146. Ac- 
cettazione — 147. Atti che la simulano — 148. Rinun- 
zia gratuita — 149. Tempo utile por accettare — 150. 
Eredità devoluta a colui la di cui eredità si è rinun- 


457 


ziata — 151. firavocabililA dell* accattaziop» ed occe- 
zioni — 152. RetroflttivilA dell’ accettazione — 153. Ef- 
falti (Ipirnccal lazimin — 1~>4. Rannflzin d’inventario — 
155, Sua origine — 15G. Accettazione benefiziata neces - 
saria — ÌH'Ì.. Altri rjisi di arofitlazionp, neiKjsaaria — 
— 158. Non è erede chi non vuole — 151). 
Effetti della rinunzia — l(iO. rappresentazione, passag- 
gio, trasmissione di diritti — 161. Accettazione dei cx-e - 
ditori — 162. Rivocazione della rinunzia — 1C3. pro- 
scrizione in rapporto olla accettazione ed ulta l’inun - 
zia — 164. Mora e termine por deliberare — 165. Erede 
in possesso di beni — 1G6. Espilatori di eredità — 167. 
Impossibile rinunzia dell’ eredità di uomo vivente. Cau - 
tela di Maranta — Ind entarla — 1G8. Accettazione 
benefiziata — 160, Il testatore non può impedirla — 
170. 11 diaaenao dei coeredi k consenso — 171 Accet- 
tazione ed inventario si completano a vicenda — 172. 
Termine — 173 Condizione dell’ erede nel tormitie — 
174. Doveri del benefiziato — 175 Sanzione — 17G. Spe- 
se — 177. Diritti del legittimario — Eredita glwcem- 
te — 178. Quando si verifica e provvedimenti analo - 
ghi — PiTlalouc di eredità — 17!). Principii rcsola - 
tori — 180. Precesso divisorio — 181. Domanda di di- 
visione — 182 Formazione della massa — 183. Quotiz- 
zazione — 184. Rescisaione — 1R5. Teoria romana : 
relralto successorio — Coll««lone cd Impataalo- 
ne — 186. Fattori di egunKlianza — 187. Origine della 
collazione — 188. Quando ha luoKO — 180. Da chi it 

dovuta — ino. Di che — Itti . A ehi — 1!)‘2. Home si 

fa — 193. Imputazione — 194. Sistema ix>mano — Pa - 
g»mcn«» «lei dcMtl — 195. Principio regolatore — 
196. Debito |jursonale ed ipotecario — 197. Regresso — 
198. Purgazione — 199. Separt^ione di patrimoni — 
200. Legatario non tenuto — 201. Precisione della pa - 
rola leRaiario — KBTeMl della dlvlalanc — 202. In - 
dole della diviaione — 208. Gai-entia dei coeredi — 204. 
Quando non ha luogo — 205. Suoi effetti — 206. Teo- 
ria romana — Bc— — 207. Sue cause — 208. 
Omissione di cespiti — 209. Forma dell’ atto — 210. Ec- 
cezione per le transazioni sulla divisione — 211. E per 
la vendita del jus haereditatis — 212. Condizioni di que - 

58— V. 8.’ — Calo. Cod. 


Digitized by Google 


458 

sta vendila — 213, Come si liquida la lesione — 214, 
Come si evita la rescisaione — 215. Teoria romana — 
Plylnlone la«er llbcr— — 216. Sua indole — :ìl7. 
Sua fonila —218. Suoi caratteri — 219. NullitA — 220. 
Osservazioni — 221. Teoria romana. 


TITOLO III. Delle donazioni 


fog. 235 


SOMMARIO 


222. Generalitù. 


CAPO 1. Della capacità di disporre e di ricevere 

per donazione 226 


SOMMARIO 


223. Capacità di disporre per donazione come quella dei 
testamenti ma più rigorosa. 


CAPO II. Della forma e degli effetti della dona- 
zione 228 


SOMMARIO 


224. Carotieri intrinseci — 225. Liberalità spontanea e 
suoi caratteri — 226. Attualità e sue conseguenze — 
227. Instituzione contrattuale — 228. Irrevocabilità — 
229. Condizioni possibili — 230. Diritto di ritorno — 
231. Sua indole — 232. Riversibilità legale — 233. Ac- 
ccttazione — 234. Chi può farla — 235. Effetti del di- 
fetto di accettazione — 236. Eccezione per lo donazioni 
a causa di matrimonio — 237. Effetti dell* accetij*Tifw 


Digitized by Google' 


4o9 


ne — 238. Forma pssfinziale — 239. Doni mnnuali — 
240. Donazione di mobili — 241. Donante non lenulo a 
garenlia — 242. Donazioni vietate. 


CAPO III. Della rivocazione delle donazioni . . pag. 

SOMMARIO 


243. Eccezione ni principio d’ irrevocabilità — 243. So - 
prawegnenztt — 245. Sua origino e storia — 246 Dif- 
ferenza di effetti tni le vario piiuae di rivoenzione — 
247. Ingratitudine — 248. Quiationi ultroneo — 249. Qui - 
stione non risoluta — 250. A chi e contro chi compete 
1’ azion di rivocazione — 251. Quale sopravvegnenza 
di figli rivoca la donazione — 252. Indole di questa cau- 
sa — 253. Concepimento e sua influenza sulla rìvocazi(j - 
ne — 254. Proscrizione ed estinzione detrazione — 
2.55. F.ffolli della istanza di rivocazione — 256. Dona- 
zioni irrevocabili per ingratitudine e sopravvegnenza 
di figli. 


CAPO IV. Della riduzione delle donazioni . . . 2.^8 

SOMMARIO 

257. Scopo della riduzione — 258. A chi compete l’azio- 
ne — 259. Suoi effetti — 260. Teoria romana. 

TITOLO IV. Delle obbligazioni e dei contratti in 

genere 264 


SOMMARIO 

261. Indole e fonte delle obbligazioni. 


Digitized by Google 


460 

CAPO I. Delle cause delle obbllgaiioni .... p<tg. 267 

SOMMARIO 


262. Cause dello obbligazioni — Contratti — 2<ì3. Loro 
indole, specie e redolo comuni — Hcqwl»i<l cmcii - 
»I»H — 2fi4. Quitli siano — 205. Capacità — 260. Con - 
senso e suoi vizii , errore , violenza , dolo — 267. Og - 
getto — 268. Causa — 269. Effetti — 270. Esecuzione. 

271. Trtidizione — 272. Estensione della obbligazione — 

273. Stipulazione pel terzo — 274. Inlorpetruzione dei 
contratti e sue raj^ole — Quawl c»ntrwt>o — 275. Sua 
indole — 276. Sua specie — 277. Gestione di negozio — 

278. Indebito — OclHH c «mani delitti — 279. Lo- 
ro indole — 280. Inazione — 281. Uisponsabililù rifles- 
sa — 282. S<jlidulità dei conrei. 

CAPO li. Delle diverse specie di obbligaxioni . 296 

SOMMARIO 


obMiKwaloul viiJIslanall — 283. Clasaifìrazii'ne delle 
obbligazioni guanto alla genesi — 284, e quanto alla 
natura — 285. Forza della condiziono sospensiva — 
286. della risolutiva — 287. della impossibile — 288. 
della poleslotivg — 28!). Principali ed accessorie — So - 
ndante — 2!1Q. Siililiieltivii — 21)1. Sua indole — 292. 
Legale c convenzionale — 293. Solidità di creditori — 
294. Di debitori — 2D5. Eccezioni comuni — 21K>. Re- 
cezioni personali — 207. Loro indole ed effetti — 2!l8. 
Rinunzia nlln solididitii — 201) ElTello della risoluzio - 
ne — .*100. Qiiola ileir insolvente — PIvIslMIHA o In - 
dlvlniliimà — 301. Indole delle obbligazioni divisi - 
bili ed indivisibili — 302. Distinzione — 303. Principio 
regolatore delle divisibili — 30-t. Delle indivisibili — 
305. Semplici c composte — 306. Congiuntive — 307. 
Alternative — 308. Diritto di scelta — 309. Obbligazio - 


Digitized by Google 


461 


ne facollativa — 810. Distinzione delle obbligazioni quan- 
to all' effetto — 311. E quanto al tempo — 312. Clso- 
Mola |>enale — 313. Mora — 314. Inallerabililà della 
clausola penale — 315. Suo effetto nelle obbligazioni 
indivisibili — 316. Caparra. 


CAPO III. Degli effetti delle obbligazioni . . -pag- 325 

SOMMARIO 


317. Kap.r.uzinne o risarciment o — 31 S. Tradizione com- 
plementare — 319. Effetto delle varie obbligazioni — 
320. Criturio di valutazione dei danni — 321. Criterio 
della risponsahilite: forza della espressione padre di fa - 
miglia — 322. Casi di non risponsabililA — 323. Determi - 
nazionw do' danni interessi — 324. Anatoeismo — 325. 
Uarentia — 326. Paulliana. 


CAPO IV. Dei modi con coi ai estinguono le ob - 
bligazioni 336 


SOMMARIO 


327. Modi estintivi — P»Kaa»aiifa» — 328. Necessità di 
forma in rapporto a chi lo fa, a chi si fa, come e do- 
ve — 329. Indebito — 330. PuRamento con surrogazio- 
ne , sua indole — 331. Sue specie — 332. Giustifi - 
cazione della surrogazione convenzionale — 333. Subin - 
gresso — 3.34. Effetto — 335. Imputazione — 336. A ehi 
spetta — 337. Imputazione del creditore — 338. Impu - 
tazione legale — 339. Offerta di pagamento — 340. De - 
posito — 341 . Deposito speciale — HioT««lone — 3i2. 
Sua indole — 343. Sue specie — 344. Principii regola - 
tori — .345 Effetto — — 346. Sun indoli» 

347. Presunta — 348. Effetto — C«»mpea«a»l»iie — 
340. Sua indole — 350. Fattori di compensazione le - 


Digitized by Google 


462 

gale — 351. Eccezioni — 352. Effetto — 353. In rap - 
purlo alle cessioni — 354. In rapporto ai terzi — 355. 
Disquilibrio che non osla alla compensazione — 356. 

Regole di compensazione — 357. Compensaziono fa- 
rollntiva — 358. Rir.onvp.nzinnale — Cmiifnalaim — 

3.')0. Sua indolo — 360. Osservazione aulì’ art. 1297 — 

■'{('il Krr.Rrione nlln confusione — Pf!rdl«a deilla r» - 
•« — 362. Sua indole « principi! regolatori — I%'alll> 
iii reeelNHlomc — 363. Sinonimi — 364. Tempo utile 
per intentarla — 365. Sun trasmessibililà — 366. In- 
trasmessibilitè per eccezione — 367. Nullità nell’ inte- 
resse dei minori — 368. Eccezioni — 369. Utile versio- 
ne — 370. Rescissione per lesione — 371. Ricognizio- 
ne, rettificazione — 372. Altre cause estintive rimando. 

CAPO V. Della prova delle obbligazioni e di 

quella della loro estinzione pag. 386 


SOMMARIO 

373. A chi spetta provare — 374. Modo di prova — 375. 
Sistema delle prove giuridiche — 376. Sistema del co - 
dice — Prova per l^c^l<Co — 377. Atto pubblico e 
privato — 378. Necessità della prova scritta per atti 
determinati — 379. Atto pahMIca — sua indole — 
380. Suoi caratteri — 381. Suo effetto — 382. Etfetti 
dell’ atto pubblico difettoso — 383. Nunciativa — 384. 
Effetto dell’alto pubblico quanto ai terzi — 385. con - 
troscrittura — ScrlMora wrlvata — 386. Sua indo - 
le — 387. Sue specie — 388. Sua forza probante — 389. 
Verificnzinnn — 390. Parto essenziale della acritliira 
privata — 391. Lettera di cambio — missive, giornali, 
carte domestiche, note — Tseche — .392. Forma e for - 
za di esso — Copie di atti — 393. Specie c forza 
probante di esso — Atti di rlcegnlatone — 394. In - 
dole e forza di esse — Prova «gailmonlalc — 395. 
Sun inHolA a itivinlo in mRqqimn — 3ftfì A mmesaibililA 

per eccezione — 397, Inflessibilità del divieto — 398. 


Digitized by Google 


Eccezioni: principio <)i prova per isci-ilto — impossibili- 
tà di avero o conservare la provo scrilto — Prcanii - 
alonl — 399. Organismo ilelle prove — -iOO. Indole 
delle presunzioni — 401. Specie — 402. presunzioni le - 
gali — 403. Loro forza probBntc — 404. Teoria della 
cosa giudicata — 405. Preamtzioni non legali — Coo - 
feeeiope — 40<i. Sua indole e forza — 407. Sue spe- 
cie — 408. Teoria sulla indivisibililà della complessa. 
409. Slragiudiziale — Glnrmiicpto — 410. Sua indole 
e specie — 411. Decisorio: sua indole, e caralleri — 
*412. Chi può deferirlo ed a chi, quando, per quali cau - 
se e come — 413. Dirilti ed obbligazioni che ne de- 
rivano — 414. Dispensa — 415. Rivocazione — 416. Ef- 
fetto — 417. Indole del Riuramenlo di uffìzio — 418. Sua 
origine — 419. Sua differenza dal decisorio — 420. Sue 
condizioni — 421. Criterio per deferirlo — 422. giura - 
mento in lilein — 423. Riepilogo e classificazione delle 
pi-ove — 424. XeTla rpm»na «al eon«rii«U io 
Kcnerc. 


FINE 


464 


ERRATA-CORRIGE 


. il acquista 

leggi 

acquistano 

27 cencetto 

1» 

concetto 

28 loro 

II 

loco 

38 Essò 

B 

■Essa 

40 L’amore 

» 

L’ onore 

00 stabilita 

B 

stabilita 

74 suis Juris 

8 

sui juris 

141 in dui 

B 

in cui 

215 esercitata 

B 

esercita , 

232 ò al 

B 

è la 

254 rWocate 

B 

ri vocale 

272 ad allora 

B 

ed allora 

285 interpretano 

8 

interpelrano 

287 senzo il 

B 

senza il 

301 il suo l’impossibile ' 

B 

il suo impossibile 

309 debitore 

B 

debito 

312 ropporto 

• 

rapporto 

» acquistato 

B 

acquistata 

329 lecere 

B 

lacere 

322 verso 2, doloso 

B 

colposo 

335 sono transitivi 

B 

sono intransitivi 

« persona 

B 

persona 

343 è volontà 

B 

e volontà 

353 fideiussore 

8 

fideiussione 

360 derimerli 

B 

deriraerlo 

362 studio 

B 

studio 

390 dopo il N.® 376 

B 

SEZIONE I Belili prn*> 

T» per iaerltto 

391 leggi senza la linea di divisione 

tra il testo e l’orticolo 
394 da altro 

B 

di altro 

» eletto 

B 

effetto 


Digitized by Google 


DIgitized by Google | 


Digitized by Google 




